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Prefacio 


Este libro es una introducción general al Derecho -y al sistema 
jurídico— de los Estados Unidos. En cierto sentido, el hecho de escribir 
otro libro más sobre Derecho Norteamerícano es como llover sobre 
mojado. Ciertamente no son escasos los libros sobre nuestro sistema 
jurídico. La Biblioteca de la Facultad de Derecho de Harvard, que es 
precisamente una de las mayores dei país (exceptuada la Biblioteca dei 
Congreso), contíene alrededor de un millón doscientos cincuenta mil 
volúmenes. De ellos, quizás trescientos mil son libros de Derecho Nor- 
teamericano, Cada ano, Harvard aumenta su colección con railes de 
libros más. El escribir libros de Derecho parece no tener fin. /.Necesi- 
tamos, realmente, uno más? 

Quizás sí. Casi todos esos miles y miles de libros están pensados 
para la mente especializada de los juristas. Muy pocos se escriben para 
los profanos. Es cierto que en los últimos anos han aparecido monto- 
nes de libros de «Cómo obtener,.,»; cómo obtener el divorcio; cómo 
evitar testamentarías, como oponerse al arrendador. También existen 
libritos populares para plantear reclamaciones; «cómo obtener mucho 
en pequenos pleitos» y otros parecidos. Los libros de esta clase no son 
novedad. En el siglo diecinueve también había libros dei estilo de 
«Cómo obtener...», con títulos tales como «El abogado en casa». Algy- 
nos llegaron a ser muy populares. Uno de estos libros, publicado en 
1867, tenía la pretensión de ser útil a todo el mundo: al comerciante 
mayorista de la ciudad, al detallista, al tendero rural, a los Procurado¬ 
res, Jueces de Paz, granjeros, mecânicos -incluso a los soldados y 
marineros licenciados de la Guerra Civil- porque en él hallarían «to- 
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das las instrucciones y formulários adecuados «para obtener pagas o 
pensiones en un lenguaje «tan llano que hace que toda la matéria trata¬ 
da aprezca perfectamente clara y simple» *. 

Aparte de esta amplia bibliografia para juristas y profanos, sólo 
un punado de libros pretenden explicar nuestro sistema a los ciudada- 
nos en general, que no buscan una finalidad inmedíata o de orden prác- 
tico, La mayoría de esos escasos libros tratan matérias especializadas 
(el Derecho Constitucional es uno de los temas que aparecen más a 
menudo; otro es el Derecho Mercantil). Queda sitio, pues, para otro 
libro, escrito específicamente para el lector común, para dar una visión 
de conjunto dei sistema jurídico norteamericano dei pasado y dei que 
está en vigor hoy en día. 

Al querer definir el sistema jurídico, se nos presentan algunas cues- 
tiones difíciles. £Üe qué se compone exactamente el sistema jurídico? 
iCuál es su origen histórico? iCuáles son sus partes? ^Dónde empieza y 
dónde termina? Las respuestas no son sencillas, especialmente si pen¬ 
samos en los cientos de sistemas jurídicos que hay en el mundo y en los 
sistemas que existieron en el pasado. iPueden darse respuestas suficien¬ 
temente amplias que comprendan el Derecho de las pequenas tribus 
nômadas y el de las sociedades industriales gigantes; sociedades que 
van desde las de los antiguos hititas y chinos y que, pasando por las dei 
Medioevo, llegan hasta el mundo de hoy? Ello seria, ciertamente, una 
tarea ingente. Algunos estudiosos han intentado resolver este problema. 
Han intentado definir y describir el Derecho de forma que englobe a 
todas las sociedades y a todos los períodos. No existe, sin embargo, un 
consenso general sobre la validez de sus resultados. 

El objetivo de esta obra es más modesto. Es una introducción al 
Derecho Norteamericano y por ello su enfoque se circunscribe a los 
Estados Unidos, dejando de lado a otras sociedades distintas. Después 
de todo, «Derecho», «sistema jurídico» y «proceso jurídico» son cons- 
trucciones inteleçtuales todas ellas, No son cosas que existan en el 
mundo real. El Derecho no puede tocarse, olerse, probarse o medirse. 
Por tanto, cualquier definición tiene que ser, más ó menos, convencio¬ 
nal o artificial. Ello no significa que esas definiciones sean equivocadas; 
significa simplemente que una definición ès buena si es útil y si nos 
muestraclaramente anosotros mismos y aios demás, aquello que pre¬ 
tende describir. 

Nuestra primera tarea será, por tanto, la de trazar una especie de 
esquema dei sistema jurídico Norteamericano para poder clasificar la 
matéria de este libro. A «grosso modo», los critérios de inclusión y 
exclusión de temas se bâsarán en la cultura popular; es decir, se inclui- 
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rán aquellos temas que, según los juristas y los profanos, deben entrar 
dentro dei âmbito dei Derecho. El punto de partida puede ser el de las 
normas estatales; éstas forman parte, evidentemente, de lo que se en- 
tiende por Derecho. Es claro, también, que todo lo que se refiere a la 
promulgación o aplicación de estas normas entra dentro dei sistema 
jurídico. Ello comprende, desde luego, a los tribunales, las asambleas 
legislativas, los órganos dei municipio y dei distrito, los entes adminis¬ 
trativos, el Servício Interno de Rentas, la Comisión de Comercio Inte- 
restatal, las Agencias de la Administración que autorizan el ejercicio 
profesional de médicos, profesores, fontaneros e incluso las más mo¬ 
destas oficinas de urbanismo y alcantarillado público, Todos elíos ela- 
boran normas y reglamentos. 

Un sistema jurídico no puede ejecutar o aplicar estas normas y 
reglamentos sin el trabajo de muchos hombres y mujeres que cumplen 
órdenes superiores; por ejemplo, policias, ínspectores de ascensores o 
comisarios que trabajan en la oficina de impuestos, También incluímos 
como parte dei sistema a nuestro inmenso cuerpo de abogados. Su tra¬ 
bajo -incluso sus negociaciones privadas en los confines de sus con- 
fortables despachos de Wall Street— es directamente relevante para el 
sistema jurídico. El Derecho es, en definitivas cuentas, la herramíenta 
de trabajo dei jurista, El abogado aconseja a sus clientes y les díce 
como deben utilizar el Derecho o cómo encontrar un camino seguro por 
entre los campos de minas de la ley. Trabaja en constante contacto con 
la ley y, de ese modo, forma parte dei sistema jurídico; una parte vital, 
ciertamente. 

Sin embargo, la actividad de los protagonistas ofíciales dei Dere¬ 
cho no lo es todo, Los ciudadanos de a pie también partícipan dei 
sistema jurídico, no sólo con sus actos, que pueden ser conformes o no 
a Derecho, sino también con su actitud y sus creencías. Por ello, el 
sistema jurídico americano vigente es un organismo muy complejo, 
Tiene muchas partes, muchos actores y muchos aspectos. Los actores 
van desde los magistrados dei Tribunal Supremo a los ferroviários que 
duermen en los talleres de las estaciones; las instítuciones comprenden 
a los tribunales, prisiones, oficinas de urbanismo, departamentos de 
policia y muchas más. Como en todos los sistemas jurídicos, lo que da 
vida aUrganismo es la forma en que las normas, las personas y las 
instítuciones actúan unas con otras, Ver la forma en que lo hacen es, 
precísamente el tema general de nuestra obra. 
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JLjn la SOCIEDAD americana moderna, el sistema jurídico está en 
todas partes; con nosotros y a nuestro alrededor. Seguramente, la 
mayoría de nosotros no tenemos mucho contacto con los tríbunales y 
los abogados, salvo en casos excepcionales. Pero no pasa un día, ni 
una hora apenas, sin que tengamos contacto con el Derecho e su 
sentido más amplio, o con personas cuya conducta se ve modificada 
o influenciada por el Derecho, El Derecho está ampliamente presen¬ 
te, aunque a veces sea ínvisible. 

Por ejemplo, cuando vamos a la tienda y compramos pan, leche, 
sopa y patatas, o cuando extendemos un cheque para pagar la comi¬ 
da y nos llevamos los paquetes al coche, asumimos o nos valemos 
de muchas facetas dei orden jurídico, Desde luego no nos damos 
cuenta de que el sistema jurídico, como una especie de «hermano 
mayor»*, nos observa por encima dei hombro, Pero en cierto senti¬ 
do, así es: nos observa a nosotros, al tendero y a sus dependientes, Y 
cada uno de los aspectos de esta pequena parcela de nuestra conducta 
es objeto de una rama dei Derecho. 

Para ir a la tienda hemos tenido que conducir el coche o ir an¬ 
dando, cruzando varias calles. El Código de la Circulación andaba o 
conducía con nosotros. Docenas de normas o reglamentos regulan las 
condiciones de la fábrica en donde se ha montado nuestro coche; nor¬ 
mas laborales y normas concernientes al propio vehículo, motor y 


# «Big Brother», en el original. [N. dei T.] 
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carrocería. En el interior de la tienda, había etiquetas en las latas de 
conserva y en los envoltorios; más normas y más reglamentos; en la 
historia de cada bote de mermelada, de cada tubo de pasta dentrífica, 
se esconden normas y reglamentos. Y, por descontado, los depen- 
dientes de la tienda, así como los obreros de la planta de fabricación 
de automóviles, se hallan bajo las reglamentaciones laborales locales, 
estatales y federales. 

Ciertamente, la mayoría de las cosas que compramos —aparatos 
de TV, colchones, zapatos, etcétera- se hallan reguladas por alguna 
rama dei Derecho; normas sobre sanidad, calidad u otros aspectos de 
la fabricación y consumo. La mayor parte de los edificios y locales 
comerciales, incluida la propia tienda deben ajustarse a las normas de 
urbanismo, de seguridad o de incêndios. Normas sobre pesos y medi¬ 
das, higiene y seguridad en el trabajo, horas extraordinárias, descanso 
semanal... la lista es intermínable, 

Pero todavia hay más. Cuando compramos una barra de pan o 
un bote de sopa estamos realizando un contrato, aún sin darnos 
cuenta. Si algo falia en la operación, empiezan a jugar, al menos 
en teoria, las normas sobre los contratos, las dei Código de Comercio 
o las de alguna otra parte dei Derecho mercantil. El Código de Co¬ 
mercio contiene los preceptos que regulan el cheque; un importante 
cuerpo de Derecho bancario se refiere a estos trozos de papel que 
sirven de medio de crédito y de pago. Si el bote de sopa está en mal 
estado y caemos enfermos, podemos demandar al fabricante dei 
producto, lo cual nos va a poner en contacto con otro aspecto dei 
Derecho; el de la responsabilidad en la fabricación de productos, que 
forma parte dei Derecho sobre danos y perjuicios. 

Ello no significa que el Derecho nos aprisione como una coraza. 
El Derecho está en la atmosfera, tan ligero al tacto como el aire. (Los 
fabricantes y los tenderos pueden, desde luego, ver las cosas de un 
modo distinto). Por otra parte, seria un error pensar en el Derecho 
como un conjunto de prohibiciones, es decir, como un padre dictato- 
rial o grunón. La mayor parte de las leyes pretenden hacernos la vida 
más fácil, más segura, más feliz o mejor. Cuando las leyes prohiben 
algo (o exigen algo de alguien) es normalmente en beneficio de al¬ 
guna otra persona. La Ley quiere que los fabricantes de sopa pongan 
etiquetas en sus latas. Tienen que especificar exactamente lo que 
contienen, Ello representa una carga para el fabricante, pero es en 
beneficio (o pretende serio) de los compradores de sopa. En muchos 
aspectos el sistema jurídico tiende más bien a facilitar que a prohibir 
o a molestar. También prima, promociona y provee los médios ade- 
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cuados para alcanzar objetivos deseables. Las leyes sobre testamentos 
o contratos, por ejemplo, tratan de las formas de realizar la voluntad 
de uno, con eficacía y seguridad; se refieren en mucho menor grado a 
lo que no hay que hacer; al precio a pagar por desobedecer las leyes. 
En este sentido, gran parte dei Derecho tiende a facilitar las cosas. 
Ofrece fórmulas estandarizadas —rutinarias— para alcanzar deter¬ 
minados fines; construye carreteras para el tráfico social. 

El proceso jurídico es tan importante que nos interesa, en ver- 
dad, conocerlo lo mejor posíble, <jPero en qué consiste? <;Qué piensa 
la gente cuando se refiere «al Derecho» o «al proceso legal»? Por 
mucho que queramos evitar los complicados problemas de una defi- 
nicíón, al final tendremos que definir exactamente lo que entende¬ 
mos por Derecho, sistema jurídico y proceso legal. 

Definir esos conceptos es un trabajo complejo. La palabra Derecho 
pertenece al lenguaje común, es parte dei vocabulário básico. Pero es 
una palabra con muchos significados, escurrídiza como una anguila e 
intangible como una burbuja de jabón, Es imposible hablar sobre el 
significado dei Derecho de forma perceptible para los sentidos, como 
si el Derecho fuera un objeto concreto dei mundo que nos rodea, 
algo que pudiéramos sentir u oler, como una silla o un perro. Sin 
embargo, debemos intentar llegar a algún tipo de definición útil. 

Un punto de partida seria observar de qué forma la gente utiliza 
palabras tales como Derecho y preguntarse qué significado les da, En 
primer lugar la gente parece referirse al entramado de leyes y regla¬ 
mentos que nos rodean. Ello resulta claro en expresiones tales como 
«incumplir las leyes» o «acatar las leyes». También tiene este signifi¬ 
cado en frases tales como «circular a noventa millas por hora va con¬ 
tra la ley». Hay y puede haber otros matices conceptuales; pero la 
idea de las leyes y los reglamentos está norraalmente en el núcleo, 
Por lo tanto, en el lenguaje común, la palabra Derecho se relaciona 
con «el ordenamiento jurídico», esto es, con las leyes y los 
reglamentos. 

Donald Black, en «The Behavior or Law » l , avanza una definición 
concisa y decepcionadamente símple, Derecho, según Black, es «el 
control social dei estado». Por «control social» entíende aquellos 
procesos y normas sociales que tienden a estimular conductas údles y 
buenas o tratan de impedir los comportamientos indeseables. La ley 
prohíbe el robo y la policia, los jueces y los tribunales penales ínten- 
tan erradicado. 

En conjunto, constituyen un claro ejemplo de control social 
(o, al menos, de un intento de control social). Todo el conjunto de la 
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justicia penal apunta claramente en esa dírección. Para la gente de la 
calle es quizás la parte más familiar y evidente dei sistema jurídico. 

Pero el Derecho es algo más que la justicia penal. El resto dei 
Derecho (lo que los juristas llaman Derecho Civil) es, de cualquier 
forma que se mire, más extenso y, posiblemente, casi más importan¬ 
te. Para que nos sea útil la definición de Black tenemos que entender 
«control social» en un sentido más amplio. Tiene que comprender 
todo el en tramado de normas y procesos que atribuyen consecuencias 
jurídicas a determinados actos de nuestra vida. 

Tomemos, por ej., las conocidas disposiciones legales sobre da¬ 
nos y perjuicios. Si al conducir imprudentemente o demasiado deprisa 
en un parking uno colisiona con el parachoques de otro coche, el 
hecho tendrá consecuencias jurídicas. Lo que uno ha hecho no es 
ningún delito, no iremos a la cárcel, pero nosotros (o nuestra com- 
panía de seguros) tendremos que pagar los danos. Directa o indirec- 
tamente, esto depende de las normas sobre danos y perjuicios; normas 
que tratan de lo que acontece cuando una persona lesiona a otra o 
causa danos a su propiedad. Estas normas pueden cambiar nuestra 
forma de conducta. Evidentemente, afectan a nuestra cartera y a las 
primas dei seguro que tenemos que pagar. De ahí que estas normas 
también formen parte dei sistema de control social. Las leyes premian 
ciertas conductas y penalizan otras (o lo intentan), de la misma forma 
en que lo hace el orden jurisdiccional penal. Distribuyen costos y 
beneficíos entre las personas según su actuación. Los conductores 
imprudentes deben pagar; las víctimas deben ser indemnizadas. 

El Derecho, según Black, es control social, pero es control social 
de una especie concreta. El Derecho es un control social estatal. Exis- 
ten otras clases de control social. Los maestros aplican ciertas regias 
(y también prêmios y sanciones) para que los ninos se porten bien; 
los padres también aplican ciertas regias (prêmios y sanciones) en 
casa. También los padres y los maestros pretenden moldear futuros 
comportamientos. También Ias confesiones religiosas organizadas 
intervienen en los comportamientos, en el control social. Procuran 
inculcar a sus miembros una vida digna y piadosa, tal como la reli- 
gión la concibe. 

Pero estas clases de control social no son dei estado; no son ofi- 
ciales, no forman parte dei aparato dei Estado. Por tanto, según la 
definición de Black, no son Derecho. Por lo menos está claro que en 
un país como los Estados Unidos no forman parte dei Derecho ofi* 
ciai Hay, sin embargo, dos formas distintas de contemplar el Dere¬ 
cho; para la primera, el Derecho está formado, exclusivamente, de 
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normas estatales u oficiales; la segunda, en cambio, lo contempla de 
un modo más amplio, 

El principal enfoque de este libro no es tanto el Derecho como 
lo que hemos venido llamando sistema jurídico. La palabra Derecho 
se refiere a menudo a leyes y reglamentos solamente, pero hay una 
línea de unión que va de estas leyes y reglamentos a las estructuras, 
instituciones y procesos que surgen de las primeras. Este es el amplio 
campo dei «sistema jurídico». 

Es claro que el sistema jurídico tiene un contenido más amplio 
que el de las simples leyes. Para empezar existen leyes sobre leyes. 
Hay normas de procedimiento y normas que nos dicen como actuar 
en un supuesto de laguna legal. Para ser más precisos, se trata de 
disposiciones legales sobre jurisdicción, pleitos, jueces, tribunales, 
votaciones, asambleas legislativas y otras parecidas. La norma que 
dice que ningún proyecto de ley puede convertirse en ley, en Nuevo 
Méjico, hasta ser aprobada por ambas Câmaras y firmada por el Go- 
bernador, es una norma sobre normas. Explica la forma de hacer una 
ley en Nuevo Méjico. H.L.A. Hart, en una conocida obra suya 11a- 
maba «normas secundarias» a estas normas sobre normas, y «normas 
primarias» a las normas sobre conductas concretas. Las disposiciones 
legales contra los robos en las tiendas o las que prohiben conducir a 
noventa millas por hora para ir de compras, son ejemplos de normas 
primarias. El Derecho, de acuerdo con Hart, es el conjunto de nor¬ 
mas primarias y secundarias 2 . 

Ello no obstante, tanto las normas primarias como las secunda¬ 
rias son, en definitiva, normas; en cíerto sentido, todas las normas 
son directrices sobre como actuar. Nuestro ejemplo de norma secun¬ 
daria es, después de todo, una norma de como los legisladores deben 
actuar en Nuevo Méjico, Las leyes son importantes, pero un sistema 
jurídico no puede consistir sólo en leyes. Aunque pudiésemos leer en 
un libro todas las leyes que existen sabríamos muy poco sobre el 
sistema jurídico vigente. El Derecho seria sólo un conjunto de pala- 
bras en un papel si no tuviéramos en cuenta la manera como la gente 
de la sociedad actual piensa, siente y actúa frente a la Ley, Los pre- 
ceptos, las disposiciones legales y las normas carecen de efícacia si 
algo no sucede; si no hay nada que las ponga en movimiento, 

No es, desde luego, ninguna idea original. Es algo que todo el 
mundo sabe, La gente, a veces,.dice que cíerta ley es «letra muerta»- 
mientras que otra está plenamente en vigor, También usamos la ex- 
presión «Derecho vivo». La letra muerta no es Derecho vivo, como 
tampoco las lenguas muertas, como el Sánscrito o el Latín, se pare- 





6 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


cen al lenguaje hablado por la gente real, aqui y ahora. El Derecho 
vivo es el Derecho que vive en el sistema jurídico. 

El limite nacional de velocidad máxima, por ejemplo, es, en este 
momento, el de cincuenta y cinco millas por hora. Es una norma le¬ 
gal. Pero el Derecho vivo, la práctica actual, son mucho más comple- 
jos. La norma no nos dice, por si sola que, de hecho, se puede con- 
ducir a sesenta, o quizás incluso a sesenta y cinco, sin riesgo de que 
le detengan a uno. La policia no toma al pie de la letra el limite de 
velocidad máxima autorizada, Por otra parte, si alguien va por la 
carretera a setenta u ochenta millas y hay por ahí algún coche de la 
policia, éste pondrá en marcha la sirena y perseguirá al apresurado 
conductor. Cada situación requiere una interacción de muchos ele¬ 
mentos dei sistema jurídico; no solo de leyes e instituciones sino 
también de las personas y su comportamiento. 

Elementos dei sistema jurídico 

Tenemos ahora una idea preliminar y aproximada de lo que 
queremos decir cuando nos referimos a nuestro sistema jurídico. 
Existen otras formas de estudiar este complicado sistema y el impor¬ 
tante juego de sus instituciones. En primer lugar, el sistema jurídico 
tiene una estructura. il sistema se halla en constante cambio. Pero 
sus partes cambian a ritmos diferentes; algunas de ellas no cambían 
tan rápidamente como otras. Hay modelos que perduran largo tiem- 
po, aspectos dei sistema que ayer estaban ahí (o incluso en el siglo 
pasado) y que todavia persistirán mucho tiempo. Es la estructura dei 
sistema jurídico, el esqueleto o la osamenta, la parte duradera, lo que 
da una forma y definición peculiares al sistema. 

Existe en este país un Tribunal Supremo de nueve magistrados. 
El Tribunal está ahí desde finales dei siglo dieciocho; probablemente 
todavia estará ahí en el siglo veintiuno y sus formas de trabajo cam¬ 
bian muy lentamente. La estructura de un sistema jurídico consiste 
en elementos de esta clase: el número y clase de los tribunales, su 
jurisdicción (esto es, de qué clase de casos se ocupan, cómo y cuándo) 
y las formas de apelación de un tribunal a otro. La estructura tam¬ 
bién comprende la forma en que se organiza una legislatura, cuántos 
miembros se sientan en la Comisión Federal de Comercio, qué es ta 
que puede hacer o no (legalmente) el presidente, qué procediraiento 
sigue el departamento de policia y así sucesivamente. La estructura, 
de alguna manera, es una especie de sección transversal dei sistema 
jurídico, una especie de instantânea que parali^ la acción. 
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Otro aspecto dei sistema jurídico es su substancia. Con ello que¬ 
remos aludir a las leyes actuales, las normas y los modelos de com¬ 
portamiento de las personas que están dentro dei sistema. Derecho 
es, ante todo, en el sentido popular dei término, el que el limite de 
velocidad sea de cincuenta y cinco millas por hora, el que los ladrones 
puedan ir a la cárcel y el que «según la Ley», un fabricante de con¬ 
servas tenga que detallar los ingredientes en la etiqueta dei bote. 

Pero, de alguna manera, también es «substancia» el que la poli¬ 
cia sólo detenga a los conductores que vayan a setenta en vez de a 
sesenta; o que el ladrón sin antecedentes pueda obtener la libertad 
bajo vigilância o que las autoridades en matéria alimentícia sean 
más condescendientes (o exigentes) con la industria conservera. Estos 
son ejemplos útiles dei Derecho vivo. Substancia también es el «pro- 
ducto» que los ciudadanos elaboran dentro dei sistema jurídico; 
las decisiones que toman, las nuevas normas que crean. Se sabe algo 
sobre la substancia dei sistema jurídico cuando puede saberse a cuán- 
tás personas se detiene en un ano por causar incêndios; cuántas escri¬ 
turas se registran en el condado de Alameda, Califórnia; cuántos ca¬ 
sos de discriminacíón sexual se regístran en los tribunales federales; 
cuántas veces al afio la Agencia de Proteccíón dei Medio-ambiente 
reclama por los vertidos de residuos tóxicos de una empresa. 

Este último párrafo deja bien claro que el concepto de substan¬ 
cia que damos en este libro no es el mismo que proponen algunos 
juristas. Aqui se pone el acento en el Derecho vivo y no solamente en 
las normas de los libros de Derecho, Y esto nos lleva al tercer com¬ 
ponente dei sistema jurídico que, hasta cierto punto, es el menos 
evidente: la cultura jurídica. Con ello queremos significar las actitu- 
des de la gente frente al Derecho y al sistema jurídico; sus creencias, 
valores, ideas y expectativas. En otras palabras; es la parte de la cul¬ 
tura general que concierne al sistema jurídico. Estas ideas y opinio- 
nes son, en cierto sentido, lo que pone en marcha el proceso jurídico. 
Si se afirma que los americanos ponen muchos pleitos (sea o no ver- 
dad), es decir, que los americanos acuden a los tribunales por nimie- 
dades, se está diciendo algo sobre la cultura jurídica. Muchas veces ha- 
blamos de cultura jurídica sin saberlo. Cuando décimos que los 
católicos rehuyen el divorcio (a causa de su religión); que la gente 
que vive en los suburdios no se fia de la policia; que la gente de la 
clase media presenta más reclamaciones a la Administración que la 
de la clase alta o que el Tribunal Supremo goza de gran prestigio, 
estamos haciendo afírmaciones relativas a la cultura jurídica. 
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La cultura jurídica es, en otros términos, la actitud dei pensa- 
miento y las fuerzas sociales que determina cómo se utiliza el Dere- 
cho; cómo se elude o se abusa de él. Sin cultura jurídica, el sistema 
jurídico está inerte; es como un pescado en un cesto en lugar de un 
pez nadando en el mar, 

Otra forma de contemplar los tres elementos dei Derecho es la de 
imaginar la «estructura» jurídica como una especie de máquina. La 
«substancia» es lo que la máquina fabrica o hace. La «cultura jurídi¬ 
ca» es la persona o cosa que hace poner la máquina en marcha, la 
para, y determina cómo debe usarse. 

Todas las sociedades, países y comunidades tienen una cultura 
jurídica. Siempre hallaremos actitudes u opiniones relativas al Dere¬ 
cho. Ello no significa, desde luego, que todo el mundo participe dei 
mismo concepto. Hay muchas subcuituras: la blanca y la negra; de 
jóvenes y de viejos; de católicos y protestantes; de judios; de ricos y de 
pobres; de gente dei este y dei oeste; de gángsters y de policias; de 
juristas, médicos, zapateros, banqueros, etc. Una de las subcuituras 
especialmente importante es la cultura jurídica de «los de dentro»; 
esto es, de los jueces y jurisconsultos que trabajan dentro dei propio 
sistema jurídico. Puesto que el Derecho es su trabajo, la postura que 
toman y su escala de valores pesan mucho en el sistema. Cuando 
menos, es un dato interesante, La medida exacta de su influencia es 
aún un punto de discusión entre los estudiosos. 

Estos tres elementos, con referencia al Derecho Americano — 
estructura, substancia y cultura— constituyen los temas de este libro. 
En él se estudiará la forma en que el sistema jurídico americano está 
organizado, qué hace y cómo lo hace y se prestará especial atencíón a 
la cultura jurídica, a las ideas y fuerzas ajenas a la máquina jurídica 
que la ponen en movimiento y la detienen. Los tres elementos pue- 
den utilizarse para analizar todo lo que hace el sistema jurídico. 
Tomemos, por ej. el famoso caso de la pena de muerte Furman 
cI Gerogia, (1972) 3 . En este proceso, una reducida mayoría de los ma¬ 
gistrados dei Tribunal Supremo de los Estados Unidos (cinco de 
nueve) abolieron, por razones constitucionales, las leyes sobre la 
pena de muerte, en todos los Estados que la mantenían, (Más tarde, 
el Tribunal dio marcha atrás, en cierto sentido; tema qüe trataremos 
en otro capítulo). Para entender lo que sucedió en el caso Furman es 
preciso, ante todo, que comprendamos bien la estructura dei sistema 
jurídico. De otro modo no Uegaremos a entender cómo este caso fue 
pasando de un tribunal a otro superior ní por qué al final, 1 fue falla- 
do en Washington D.C, en lugar de Geórgia, donde empezó. Ten- 
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dremos que saber algo sobre federalismo, sobre la Constitución, so¬ 
bre las relaciones entre los tribunales y los legislativos y muchos 
otros aspectos permanentes y estables dei Derecho Americano. 

Pero esto es solo el principio. El propio caso ocupa no menos de 
230 páginas impresas en documentos oficiales (hay siete votos dis¬ 
crepantes). A medida que avanzamos en su lectura nos quedamos 
inmersos en la substancia dei Derecho constitucional. Para em- 
pezar, el caso gira, en parte, sobre si la pena de muerte es un castigo 
«cruel e inusual»; de ser así, la Octava Enmienda a la Constitución 
lo prohibe de forma explícita. Se discuten ampliamente las opinio¬ 
nes sobre el significado de «cruel e inusual»; sobre lo resuelto en 
casos anteriores; sobre la interpretación de esta frase en doctrinas y 
sentencias. Sin embargo, la substancia y la estructura, en su conjun¬ 
to, no explican cómo surgió este caso ni cómo se desarrolló de esa 
manera. Hay que saber algo dei contexto social; dei movimiento abo¬ 
licionista de la pena capital; de qué o quiénes estaban detrás dei 
caso; qué organizaciones luchaban en favor o en contra de la pena de 
muerte y por qué se produjo aquel resultado en aquel momento; esto 
es, las actitudes, valoraciones y creencias sobre la pena de muerte, el 
Derecho, los tribunales, etc. que explican, ante todo, cómo surgió el 
caso. 

También podría interesarnos un cuarto elemento: el impacto; es 
decir, qué câmbios produjo esta decisión. El Tribunal Supremo ha- 
bló, iquién escuchaba? Conocemos algunos hechos evidentes sobre 
sus consecuencias inmediatas. En primer lugar los hombres y muje- 
res sentenciados a muerte nunca llegaron a la câmara de gas o a la 
silla eléctrica, Su pena fue automáticamente conmutada por muchos 
anos de reclusión, Hubo otro tipo de impactos, tanto en la subs¬ 
tancia como en la estructura y cultura jurídicas. El caso Furman de- 
sencadenó una tormenta de díscusíones, una rabiosa activídad en las 
asambleas legislativas de los estados y, a fin de cuentas, una multitud 
de nuevos casos. Quizá se produjeran también otras consecuencias 
más remotas (aunque importantes) sobre el prestigio dei Tribunal 
Supremo, el índice delictivo o la moralídad social. Cuanto más re¬ 
motas son las consecuencias, más difícil resulta conocerlas y 
medirias. 

Sorprendentemente, solemos saber muy poco, en general, sobre 
el efecto de las sentencias, incluso sobre su impacto ínmedíato, No 
compete a los tribunales el averiguar lo que les sucede a los litigantes 
cuando salen de los juzgados o lo que acontece en la sociedad. Ahora 
bien, el impacto es un tema de ínvestigaeión que solo está empezan- 
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do pero que va en aumento; de vez en cuando citaremos o menciona¬ 
remos el resultado de estas investigaciones. 

Las funciones dei sistema jurídico 

Ahora bien, ipor qué hay un sistema jurídico? <>Qué hace en favor 
de la sociedad? En otras palabras, iqué funciones lleva a cabo? 

Ya hemos dado una posible respuesta. El sistema jurídico es una 
parte dei sistema de control social En el mas amplio sentido, ésta 
puede ser la función dei sistema jurídico; todo lo demás es, en cíerto 
modo, secundário o subordinado, Dicho de otro modo; el sistema 
jurídico se refiere al control dei comportamiento. Es una especie de 
guardia urbano. Le dice a la gente lo que puede hacer o no y sus 
ordenes son respaldadas por la fuerza. 

El sistema jurídico puede hacer esto de forma muy directa y lite¬ 
ral, Después de todo, lo cierto es que hay guardias urbanos colocados 
en los cruces de más circulación, dirigiendo el tráfico en una u otra 
dirección y, ciertamente, forman parte dei sistema jurídico tal y 
como lo hemos definido, La organización jurisdiccional penal es, 
probablemente, el ejemplo más familiar de Derecho y control social, 
En ella hallamos parte de la artillería pesada de la sociedad: jueces, 
jurados, prisiones, guardias, policia, abogados criminalistas, Las 
personas que infringen la ley y demás «desviacionistas» son perse¬ 
guidos, aprehendidos y, a veces, castigados; esto es control, en su 
sentido más básico y genuíno. 

Una segunda funcion importante dei Derecho es la que pode¬ 
mos denominar la resolución de litígios. Un litigio es, según Ri- 
chard L. Abel, la afirmación pública de demandas contradictorias 
sobre algo de valor*. Es decir, cuando, por ejemplo, dos personas 
insisten en ser ambas propietarias dei mismo trozo de tierra; o cuando 
un V,W. «esçarabajo» colisiona con el parachoques trasero de un 
Chevrolet 1978 y el conductor dei Chevrolet amenaza con demandar al 
conductor dei V.W.; o cuando se rompe el matrimonio entre Marck y 
Linda y se pelean para ver quién se quedará con la casa, el nino o el 
dinero. Todos estos casos son litigios en el sentido de Abel; demandas 
contradictorias sobre algo de valor. 

A menudo, aquello sobre lo que las partes disputan es una cosa 
(o una persona) concreta, algo que se puede tocar, o coger —un 
nino, un fajo de billetes, una casa—. Otras veces, la «cosa» es más 
abstracta o nebulosa: el derecho a la nacionalidad, la reputación 
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tirada por los suelos, los danos y perjuicios morales y materiales, la 
buena voluntad o la tranquilidad de espíritu. Los litigios pueden ser 
grandes o pequenos, sórdidos o suaves. La frase msoluciôn de liti¬ 
gios» se suele reservar para la parte baja de la escala, para controvér¬ 
sias entre indivíduos o negocios privados. En la sociedad encontra¬ 
mos, desde luego, conflictos mayores y más importantes; conflictos 
entre clases o grupos. Por ejemplo, los enfrentamientos entre el tra- 
bajo y el capital o entre las diversas regiones dei Estado; o entre 
blancos y negros, Norte y Sur; entre jóvenes y viejos; entre personas 
que quieren proteger las playas y los que prefieren sacar petróleo dei 
mar, 

Quizás seria una buena idea dar una denominación específica a 
estas macrocontroversias y llamarlas conflictos en lugar de litigios. 
En cualquier caso, el sistema jurídico se ocupa tanto o más de los 
conflictos que de los litigios. El sistema jurídico, es, en otros térmi¬ 
nos, tanto un medio de resolver conflictos como un medio de solu¬ 
cionar litigios, En este orden de ideas, uno piensa inmediatamente 
en los tribunales, es decir, en cuanto son las ínstituciones que más 
claramente contribuyen a la resolución de conflictos, Y realmente, 
así es. No obstante, en conjunto, la labor de las asambleas legislati¬ 
vas es, probablemente, más importante. Es el Congreso y los legisla¬ 
tivos de los estados los que'(en el mejor de los casos) zanjan la mayor 
parte de las duras batallas\ entre patronos y sindicatos, entre hom- 
bres de negocios y el Club Sierra, por ej,, entre los jubilados y los 
que tienen que cotizar a la Séguridad Social, Así, por ej., en el Ayun- 
tamiento de Chicago, los que impulsan la creación de nuevas tien- 
das, fábricas y autopístas se enfrentan con la gente que desea preser¬ 
var las antiguas mansiones y defender sus barríos. En el extraradio, 
los Ayuntamientos y oficinas de urbanismo median en los conflictos 
entre los que quieren industria ligera y centros comerciales y los «re- 
sidencialistas», que no desean otra cosa que casas unifamiliares, ver¬ 
de césped y rosales, 

Las múltiples funciones dei Derecho, evidentemente, se entre- 
cruzan. No hay ninguna función que tenga un limite claro y perfec- 
to. La línea que separa un conflicto de un litigio es, lamentablemen- 
te, confusa. Otras funciones dei Derecho están todavia menos 
perfiladas. Una de ellas es la función de remodelación social redistri- 
butiva. Nos referimos al hecho de que las leyes, a veces, se utilizan 
para determinar un cambio social planificado —un cambio impues- 
to desde arriba- es decir, por el gobierno. La remodelación social es 
una faceta muy notable de los modernos estados de bienestar social. 
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Los Estados Unidos -al igual que otros países occidentales- recau- 
dan impuestos de la gente que tiene dinero y lo utilizan para dar 
bonos de comida, asistencia médica y a veces casas baratas a los po¬ 
bres o a los necesitados. 

El Derecho asume, pues, el aspecto técnico o planificado de la 
política social; todo aquello que se realiza de una forma deliberada y 
siguiendo una opción pública, És lo contrario de un mercado no 
planificado. En la economia de mercado, es la ley de la oferta y la 
demanda la que determina los precios, El mercado decide qué pro- 
duetos o negocios van a más y cuáles decaen o perecem El mercado 
distribuye bienes y servicios, beneficios y cargas a través de un siste¬ 
ma de precios. Es una especie de subasta en la que los compradores 
pujan para obtener bienes; los bienes raros y deseables suben de pre- 
cio mientras que los más comunes y menos deseados bajan, 

En cierto sentido, el sistema jurídico es una forma paralela de 
distribución de bienes y servicios, También raciona la escasez de co¬ 
sas útiles. Para levantar un ejérdto en tiempo de guerra se podría, 
literalmente, comprar soldados; y en el pasado, esto es lo que hicie- 
ron, precisamente, algunos países, Hoy en dia no se nos ocurrina usar 
ese sistema. Acudiríamos, por el contrario, al reclutamiento de los 
soldados, El Congreso aprobaría una ley y dictaría normas sobre 
quién debe servir en filas. Habría leyes y reglamentos sobre prorro¬ 
gas, contingentes locales y estatales; sobre cómo considerar a los ob- 
jetores de condencia y a los reclutas con pies planos o con visión 
defectuosa. Nada o muy poco tendría que ver el mercado con esas 
regias, Si cambiamos las regias modificamos el sistema de reparto. En 
otras palabras, aunque no nos demos cuenta, nuestro sistema jurídi¬ 
co es una especie de sistema de distribución gigante, un sistema pla¬ 
nificador gigante y un sistema gigante de remodelación social, 

No deberíamos llevar demasiado lejos el término «remodela¬ 
ción social». Le da al sistema jurídico una connotacion demasiado 
activa y reformadora. Las más de las veces la aportación jurídica tie¬ 
ne un sentido opuesto; más que a cambiar las cosas tiende a mante- 
ner intacto, el «status quo». Esta función puede denominarse de man- 
tenimiento social. El sistema jurídico mantiene a la maquinaria 
funcionando, más o menos, tal como lo ha hecho en el pasado. Des- 
pués de todo, también el «libre mercado» —y también la «mano 
invisible»— precisan dei Derecho para conservar las regias dei «fair 
play». Incluso en los sistemas más liberales, el Derecho respalda el 
comercio, crea sistemas monetários e intenta mantener el armazón de 
orden y respeto hacia la propiedad. 
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Cada socíedad tiene su propia estruetura; y esa estruetura no se 
ha colocado por arte de magia o por casualidad, ni por la inércia o la 
ley de la gravedad. Lo que hace que la estruetura se mantenga a 
través de los anos es, ante todo, el comportamiento y las actitudes 
sociales; costumbres, cultura, tradiciones y normas no formales, Elio, 
sin embargo, no es suficiente en la sociedad moderna. La sociedad 
contemoránea necesita los huesos y la musculatura dei Derecho para 
mantenerse sana e incluso para seguir viva. Si alguien irrumpe en 
nuestra casa y se niega a salir podemos acudir a «la Ley» y echarlo 
fuera, Si el vecino nos debe 300 dólares, podemos acudir al tribunal y 
recuperar el dinero, La Ley defiende nuestros derechos, íncluidos 
nuestros derechos de propiedad. Esta es la función de mantenimiento 
social, El Derecho penal forma parte de ella. Después de todo, los 
delitos que se castigan con más frecuencia son delitos contra la pro¬ 
piedad; hurtos robos, apropiaciones indebidas, Son delitos contra la 
propiedad de las personas. Cuando castigamos a los que cometen 
hurtos estamos protegiendo, al mismo tiempo, a las personas propie- 
tarias de los efectos hurtados. En consecuencia, estamos preservando 
la estruetura económica (y social) de la sociedad, 

Es claro, por tanto, que el Derecho protege el «status quo» de 
manera muy directa y evidente. La frase «status quo» no es muy feliz. 
Se suele pronunciar con una sonrisita sarcástica; suena a estático, 
incluso a reaccionario. Nos sugiere la idea de que el Derecho (y la 
sociedad) sostienen, con torpeza y prejuicios, a la clase privilegiada 
contra los pobres y necesitados. Puede que sea cierto y puede que no. 
Todas las sociedades —incluso las revolucionarias— intentan con¬ 
servar algo de su «status quo», La sociedad revolucionaria intenta 
conservar y fortalecer la revolución, La sociedad tradicional intenta 
conservar y fortalecer la tradición. Cualquier sociedad quedaria in- 
mediatamente colapsada si no tomase medidas para consevarse a sí 
misma, No existe el revolucionário absoluto, alguien que quiera 
cambiarlo todo, El que sea bueno o maio conservar las antíguas for¬ 
mas depende de cómo estas sean y a qué antiguas formas nos quera- 
mos referir. 

El hecho crucial de la vida humana es que nadie vive eterna¬ 
mente. Los hombres consumímos nuestras breves vidas y morimos. 
Pero las sociedades y las instituciones siguen, La estruetura social es 
mucho más duradera que los hombres que ocupan sus puestos en 
ella. La estruetura es como una obra teatral - Hamlet , por ej.— en la 
que el texto pasa de generación en generacíón, pero con diferentes 
actores que representan sus papeies y con nuevas versiones, nuevos 
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decorados y nuevos trajes distintos en cada época. Sabemos que las 
normas, la moral y las costumbres hacen de puente entre las genera- 
ciones. Constatamos cómo cada generación ensena su lengua y cul¬ 
tura a sus hijos para que la próxima continúe como lo hicieron sus 
padres. Si hablamos inglês, también lo harán nuestros hijos y tam- 
bién los hijos de sus hijos; e incluso un recién nacido, que no habla 
lengua alguna, aprendería el chino o el português si se hablasen esas 
lenguas en su entorno. 

Desde luego, es preciso no olvidar que los papeies sociales no 
son exactamente iguales que el papel de Hamlet en la obra de Sha- 
kespeare; están mucho más sujetos al cambio. Y hoy en día, el cam¬ 
bio social se produce a pasós agigantados, mucho más deprisa que 
en cualquier época anterior. Pero aún así, no todo cambia en un 
instante y en cada esfera de la vida. Si un hombre o una mujer dei 
siglo pasado se quedasen dormidos como Rip Van Winkle y desper- 
taran en nuestros dias se sorprenderían de muchas cosas: coches, 
computadoras, «revolucíón sexual», Tendrían dificultades para 
adaptarse a nuestro mundo. Aunque muchas otras cosas —trajes, 
costumbres, edifícios, formas de pensar- les resultaran, al menos, 
vagamente familiares, algunos aspectos de la vida les chocarían exac¬ 
tamente lo mismo. 

Continuidad, y sin embargo, cambio. Estas son las constantes de 
la vida social. Y el sistema jurídico juega un papel esencial al pro- 
mocionar la continuidad y también el cambio. Sírve para unir a las 
generaciones, pero también contribuye al cambio social directo que 
discurre por canales apacibles y constructívos. Por ejemplo, exísten 
leyes sobre as sucesiones patrimoniales; sobre las formas de testar, 
sobre los impuestos sucesorios y sobre los derechos dei cónyuge viu- 
do. Hablamos de las «sucesiones» con una expresión lúgubre. Pero 
sin las «suceciones» —sin el derecho de una persona a decidir, más o 
menos, el destino que quíere dar a sus bienes cuando muera— cada 
generación tendría que reconstruir su estructura desde el principio; 
cada generación tendría que decidir cada vez quién es pobre y quién 
es rico. Podría ser mejor o peor, pero ciertamente seria diferente. 

Todas nuestras instituciones jurídicas —Tribunales, Parlamen¬ 
tos y también la Àdministración- están proyectadas, al menos en 
parte, para la continuidad y el cambio. Están pensadas para permitir 
que se produzca el cambio, pero en forma ordenada, regulada y prede¬ 
terminada. En último término, cada vez que se reune el Congreso, 
cada vez que el Parlamento de Delaware, por ej., tiene sesió,n en Do^ 
ver o cuando el Ayuntamiento de Omaha se reúne, producen volú- 
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menes y más volúmenes de leyes. Cada nueva ley cambia algo ; cada 
ley intenta zanjar algún problema social, grande o pequeno. Afortu¬ 
nadamente, en este país resulta un proceso ordenado (las más de las 
veces). Como en el resto dei mundo, América intenta domar el caba- 
11o salvaje dei cambio en lugar de dejarlo galopar desbocado en todas 
direcciones. El sistema jurídico es un proceso que sirve para evitar el 
cambio excesivo y los câmbios demasiado rápidos; es un procedi- 
miento para limitar las explosiones volcánicas dei cambio. No siem- 
pre lo consigue. Tampoco ello seria bueno. 

Las reclamaciones a la administración. Cuando pensamos en el 
control social nos solemos representar al Derecho y al Gobierno con¬ 
trolando a «sus súbditos»; ellos arriba y el pueblo abajo. El control 
social es el policia que pone una multa por exceso de velocídad, por 
ejemplo. Pero también es preciso un control sobre los policias. En 
nuestra sociedad no hay caballos sin bridas. A nadie —ni siquiera al 
Alcaide de Menphis, ni al Gobernador de New York, ni al Presiden¬ 
te, ni al propio Tribunal Supremo— se le considera verdadera y ab¬ 
solutamente supremo, Sólo la ley es suprema. 

Sin embargo, ello es así sólo en teoria. La práctica es más com¬ 
plicada y dista de ser perfecta. Todo el mundo sabe que algunas 
autoridades abusan de su cargo. Oímos hablar de corrupción; algo 
sabemos de la pequena tirania de los burócratas. Para corregir estos 
males se han introducido controles en el sistema. En otras palabras; 
el Derecho tiene la misión suplementaria de vigilar a los propios 
legisladores. Es, en cierto modo, un procedimiento para poner el 
control social patas arriba. (Dicho de otro modo, es símplemente otra 
forma de control social, pero sobre un subgrupo escogído de la so- 
cíedad), El control de los controladores es, desde luego, un tema bá¬ 
sico en la administración americana; constituye el objeto de la «revi- 
sión jurisdíccional» (la facultad que tienen los tribunales de 
determinar cuándo los otros poderes dei Estado se exceden). Los tri¬ 
bunales suelen amonestar o corregir, sin temor alguno, al Congreso, 
a las oficinas de la Administración, a la Policia, y al propio Presi¬ 
dente, cuando se han excedido en lo que el tribunal estima debe ser 
el limite de la legítima autoridad, Ello es especialmente cierto para 
los limites recogidos en la Constitución o establecidos por los tribu¬ 
nales en los procesos de «interpretación» dei texto. 

También solemos hablar de las «reclamaciones a la Admínis- 
tracíón». Por tales entendemos las reclamaciones particulares de los 
ciudadanos o de las companías contra la Administración. Las recla- 
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maciones administrativas contribuyen a controlar el abuso de poder; 
pero las más de las veces lo que quiere el reclamante es una compen* 
sación por algún error concreto de la Administración. Existen nume¬ 
rosos ejemplos: reclamaciones de pensión, de indemnizaciones; quejas 
y agravios por las mil y una chapuzas que puede hacer un funcioná¬ 
rio americano dei siglo veinte. Tomemos un ejemplo entre mil: un 
hombre llamado James T. Blanks, que vivia en Alabama y decía te- 
ner sesenta y dos anos, solicito en 1964 la pensión de jubilación: El 
departamento de Sanidad, Educación y Seguridad Social se la dene¬ 
go, Según ellos, sólo tenía sesenta anos; le faltaban dos para la edad 
reglamentaria. Obtuvieron este informe de un censo escolar dei Con¬ 
dado de Marshall, Alabama. Blanks contaba con una Biblia familiar, 
en la cual se anotaban nacimientos, matrimônios, etc.; registros fede* 
rales dei censo, pólizas de seguros y el testímonio de vecinos y pa- 
rientes, El personal dei Departamento no se inmutó. Se ratificaron 
en su primera resolución. Blanks acudió a los tribunales, Demando 
al Departamento y ganó el caso. 

Evidentemente, no siempre los ciudadanos ganan estos casos. Lo 
más probable es que la Administración se salga con la suya a menu- 
do, En un caso de Pennsylvania, un policia estatal, Joseph Mcllvaine, 
fue obligado a jubilarse porque, según el reglamento, era demasiado 
viejo para el servicio. A Mcllvaine le pareció una enorme injusticia y 
presentó una demanda para reingresar al cuerpo. Los tribunales de 
Pennsylvania se la desestimaron 6 . Trató de que el Tribunal Supremo 
de los Estados Unidos reconsiderase el caso, pero tampoco lo 
consiguió 7 . 

Al ojear los registros de los tribunales, tanto estatales como fede- 
rales, hallamos innumerables reclamaciones a la Administración. 
Quizás sean la punta dei iceberg. Esta clase de reclamaciones parecen 
ser cada vez más frecuentes. El por qué eso es así y el saber si ello 
conduce o no a un control efectivo de la Administración son cuestio- 
nes que trataremos más adelante. 

El «common law» y sus rivales* 

Hay una asombrosa variedad de sistemas jurídicos en el mundo. 

*No traducimos la denominacíón «common law» por no existir la equivalên¬ 
cia exacta en castellano y por ser ya conocida en su propio idioma de origen. «Com¬ 
mon law»: es aquella parte dei Derecho de Inglaterra formulado, desarrollado y apli¬ 
cado por los antiguos tribunales de Derecho común, basado en un principio en las 
costumbres comunes y no escritas dei país. Es distinto dè la equidad (cuerpo de nor- 


Cada país tiene el suyo propio y en los Estados Unidos cada estado 
tiene un sistema jurídico propio para regular sus asuntos internos; el 
sistema nacional (federal) está en la cumbre. Un estudíante de Dere¬ 
cho suele estudiar el Derecho de un solo país, aquel en que desea 
ejercer. Ello también es cierto en los Estados Unidos; las ensenanzas 
jurídicas se cinen, en gran parte, al Derecho norteamericano. Nues- 
tros estúdios jurídicos son, sin embargo, netamente centralistas; pre- 
tenden ignorar las diferencias entre el Derecho de los distintos esta¬ 
dos. El programa y las asignaturas son similares en Oregón y en 
Alabama, Con esa salvedad americana, los estúdios de Derecho, en 
general, son muy nacionalistas. La medicina es más o menos igual 
en todo el mundo y ello es cierto, en general, para todas las ciências 
naturales y aplicadas. En Uganda, la ingeniería eléctrica no es esen- 
cialmente distinta de lo que se entiende por ingeniería eléctrica en 
China o en los Estados Unidos. Pero el Derecho se define, estricta- 
mente, por la nacionalidad; se detiene en las fronteras. Fuera de su 
lugar de origen, no tiene validez alguna. 

Por tanto, no hay dos sistemas jurídicos exactamente iguales. 
Cada uno de ellos sirve específicamente a un país y a una jurisdic- 
ción. Ello no significa, claro está, que cada sistema jurídico sea 
completamente distinto de todos los demás. En absoluto. Cuando 
dos países son similares en cultura y en tradíción, es probable que 
sus respectivos sistemas jurídicos sean parecidos también. No cabe 
duda de que el Derecho de El Salvador es muy parecido al Derecho 
de Honduras. Tampoco son muy distintos los Derechos de Australia 
y Nueva Zelanda. 

También podemos reunir los sistemas jurídicos en grupos o 
«famílias»; grupos de sistemas que tienen en común determinados 
rasgos importantes, substancia o cultura. Utilizamos intencionada¬ 
mente la palabra «familia». Normalmente, los miembros de una 
misma familia jurídica están relacionados entre sí, esto es, tienen un 
padre o antecesor común, Los emigrantes ingleses se llevaron consi¬ 
go su Derecho a las colonias americanas, a Canadá, a Australia, a 
Nueva Zelanda, Jamaica, Barbados, las Bahamas. Muchos de los paí- 

mas que aplica el Tribunal de la Cancillería); de las leyes (Derecho escrito en leyes dei 
Parlamento); dei Derecho especial (el que aplican los Tribunales especiales, como el 
Derecho eclesiástico y el Mercantil) y dei Derecho Civil (el Derecho Romano), Es el 
sentido común de la sociedad, cristalizado y formulado por nuestros antepasados. No 
es ni el Derecho local ní un producto de la legislacíón local ni un producto de la 
legislacíón». Defínicíón sacada dei «Osborn's Concíse Law Dictionary» de Roger 
Bird, 7," ed, 390 pp, Sweet & Maxwell, London, 1983. (N.T.). 
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ses dei mundo formaron parte, antano, dei Império Britânico. Ahora 
estos países son índependientes y tienen sus propios sistemas jurídi¬ 
cos, pero han conservado sus tradiciones básicas. Los sistemas jurídi¬ 
cos dei mundo anglosajón tienen un claro parecido familiar. Los 
espanoles llevaron su Derecho a Hispanoamérica. Los países 
hispano-parlantes de esta parte dei mundo comparten muchas tradi¬ 
ciones y caracteres coraunes. 

La família más extensa y más importante es la llamada familia 
dei Derecho civil Los miembros de esta familia tienen una deuda 
común con el Derecho Romano. Los antiguos romanos fueron unos 
grandes legisladores. Su tradición nunca desapareció dei todo en 
Europa, ni siquiera después de que los bárbaros invadieran lo que 
quedaba dei Império Romano. En la Edad Media, el Derecho Roma¬ 
no, en su forma clásica, fue redescubierto y recibido; aún hoy, en 
Europa, los códigos reflejan «la influencia dei Derecho Romano y su* 
renacimiento medieval» 8 . Los países de Europa Occidental 
—Francia, Alemania, Italía, Espana, Portugal y los Países Bajos, 
entre otros— son netamente países de Derecho Civil. El Derecho Ci¬ 
vil llegó a Hispanoamérica a través de Espana y Portugal. Los fran¬ 
ceses lo llevaron a sus colonias de África, En Canadá, el Derecho 
Civil domina en la provincia de habla francesa de Quebec. Colorea 
fuertemente los sistemas jurídicos de dos de sus avanzadillas; Escócia 
y Louisiana. También juega un papel preponderante en países como 
Japón y Turquia, que permanecieron siempre apartados de la tradi¬ 
ción histórica y sin embargo adoptaron algunas parcelas dei Derecho 
Romano con la esperanza de modernizarse cuanto antes. 

Los sistemas dei Derecho Civil son, en términos generales, «sis¬ 
temas codificados»: las leyes básicas se distribuyen en códigos, Son 
leyes, o mejor, superleyes, aprobadas por el Parlamento de la nación, 
que agrupan ramas enteras dei Derecho de forma comprensible, 
lógica y ordenada. Historicamente, el código más importante es el 
Código civil francês; el llamadp Código de Napoleón, que apareció 
en 1804. Ha tenido una enorme influencia en la forma y sustancia de 
la mayor parte de los códigos posteriores. Otro código ínfluyente fue 
el alemán, que data de finales dei sigla diecinueve, 

En el Renacimiento, la ciência jurídica èuropea quedó deslum¬ 
brada por la belleza y la fuerza dei redescubierto Derecho Romano. 
No obstante, hubo un país que consiguió resistir a lá llamada «re- 
cepción», esto es, la aceptación dei Derecho Romano. Inglaterra fue 
la única que no quedó seducida. Se agarraba a sus antiguas tradicio¬ 
nes. Probablemente, muchos conceptos y términos dei Derecho Ro- 
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mano y europeo se deslizaron introduciéndose en el Derecho inglês; 
pero el núcleo central dei sistema jurídico de esta Isla aguantó firme. 
Este sistema jurídico local y tenaz era el llamado «common law». Se 
apartaba entonces y sigue apartado ahora, en muchos aspectos, dei 
sistema jurídico de sus países vecinos. En primer lugar, el «common 
Law» se resistió a la codificación. No exístió nunca un equivalente 
inglês dei Código Napoleónico. Los princípios generales dei Dere¬ 
cho no se sacaron primordíalmente de las leyes dei Parlamento, sino 
de los procesos judiciales; dei cuerpo de doctrina elaborada por los 
jueces y desarrollada por ellos mismos en sus sentencias, La doctrina 
dei «precedente» —principio según el cual el juez queda en cierto 
modo constrenido por las sentencias anteriores— es, precisamente, 
una doctrina dei «common law». También el «common law» tiene sus 
propias peculiaridades en su substancia, estructura y cultura. El ju¬ 
rado, por ej., es una institudón dei «common law». También lo es el 
«acuerdo fiduciário»; pacto por el cual una persona (o un banco) 
recibe, en calidad de fiduciária, dinero o propiedades para invertirlo 
o administrarlo en provecho de determinados beneficiários. El 
«common law» ya no se circunscribe a un pequeno país solamente. 
Los ingleses lo llevan a sus colonias y, en la mayoría de los casos, 
arraiga y fructifica. Todos los países dei «common law» fueron al- 
guna vez colonias de Gran Bretafía o, en algunos casos, colonias de 
colonias. A grosso modo, el «common law» domina donde quiera 
que se hable inglês. Esto incluye, en primer lugar, a nuestro propío 
país y además, al Canadá (excepto Quebec), Australia, Nueva Zelan- 
da y naciones nuevas tales como Jamaica y Trinidad. También otros 
sistemas tuvieron su pequena participación en algunos lugares 
—algunos restos dei Derecho Hispano-mejicano penetraron superfi¬ 
cialmente en Califórnia y Texas— pero el Derecho inglês es, con 
mucho, el elemento histórico más fuerte de nuestro sistema jurídico 
(Luisiana se mantiene apartada en un extremo). Inglaterra y los Es¬ 
tados Unidos, hablando en términos jurídicos, se han mantenido 
apartados durante más de 200 anos, por lo que, en la actualídad, hay 
entre ellos importantes abismos. 

Hemos dicho que el sistema de Derecho Civil era el dominante 
en Europa Occidental. No hemos mencionado a Europa dei Este, 
que es una zona más bíen difícil a los fines de una clasificación. 
Algunos estudiosos piensan que los países socialistas son suficiente- 
mente característicos como para formar su propia familia de sistemas 
jurídicos. Otros no están tan seguros. En el pasado, Rusia y sus saté¬ 
lites mantuvieron lazos muy estrechos con los sistemas de Derecho 


20 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


iQué es un Sistema Jurídico ? 


21 


Civil. La revolución socialista transformo a esos países, pero el pare¬ 
cido jurídico con Europa Occidental es todavia muy fuerte. Esta es la 
razón por la cual algunos estudiosos los consideran todavia como 
formando parte de esa família —quizás ovejas negras o raros 
desviacionistas— pero miembros de la família, a pesar de todo. 

Quizás la controvérsia surja sólo por una cuestión de conceptos, 
de palabras, si se prefiere. Los Derechos ruso, polaco y húngaro tie- 
nen, evidentemente, muchas cosas en común y muchos de sus rasgos 
comunes son totalmente extranos al Derecho holandês, por ejemplo. 
Así, en Holanda no hay granjas colectivas, por lo que tampoco hay 
leyes sobre dichas granjas. Asimismo, en Holanda la mayoría de los 
abogados trabajan en el sector privado y no son funcionários dei 
Estado, como en Rusia; la economia no está dirigida por el gobierno; 
no hay censura. Marx —y el oso ruso— dejaron caer sus potentes 
garras sobre el Derecho de las «democracias populares» de Europa 
oriental. Estas naciones están fuertemente influenciadas por el Dere¬ 
cho soviético y por las necesidades funcionales de sus economias 
socialistas. 

Es, generalmente, una cuestión bastante delicada, el encasillar a 
los sistemas jurídicos dentro de una u otra família. Siempre quedan 
al margen casos dudosos. Por ejemplo, los países escandinavos no 
cuadran muy bien con sus vecinos europeos; algunos estudiosos 
los consideran formando grupo propio. Por lo demás, un sistema 
jurídico no es un ejercicio histórico; es una máquina de resolver 
problemas, y los problemas que aborda son problemas de hoy, no de 
ayer. La tradición jurídica puede explicar algunos aspectos de la 
forma y dei estilo de un sistema; pero probablemente no es un factor 
tan decisivo como piensan la mayor parte de los juristas y de los 
profanos. 

Nos inclinamos a pensar, por ej., que Haiti y Francia deben 
tener sistemas jurídicos muy parecidos; son parientes próximos de 
una mísma familía, El sistema haitiano procede dei francês. Ello es 
realmente cierto sobre el papel dPero sigue siendo cierto cuando con¬ 
templamos el Derecho vivo? Haiti es una dictadura, y es extremada¬ 
mente pobre, casi totalmente rural y analfabeta. Francia es rica; tiene 
un sistema parlamentado, es urbana y altamente industrializada, 
Ambos países pueden tener códigos legislativos comunes (los libros), 
pero es posible que el Derecho vivo de Francia tenga más en común 
con el Derecho inglês que con el de Haiti, aunque el Derecho inglês 
pertenezca a una família distinta. 

Todo esto es una suposición pues, sorprendentemente, sabemos 


muy poco sobre el funcionamiento real de los sistemas jurídicos, Sin 
embargo, es muy pausible afirmar que el nivel de desarrollo de un 
país tiene una enorme influencia sobre el Derecho de ese mismo país. 
Quien alguna vez haya viajado en coche por Inglaterra y Francia se 
habrá dado cuenta (o habrá intuido) que las normas de circulación 
en ambos países son básicamente iguales, aun cuando los ingleses 
persistan en circular por la parte «contraria» de la calzada. Las re¬ 
gias de tráfico son similares en todos los países afectados por la revo¬ 
lución automovilística. La tecnologia es una gran legisladora y una 
gran niveladora. En el S. XIX, en los Estados Unidos, los problemas 
que trajo el ferrocarril y las oportunidades que creó, dieron lugar a la 
publicación de nuevos libros de Derecho. En la presente centúria, el 
automóvil ha tenido una influencia casi igual sobre el Derecho. Ni el 
ferrocarril ní el automóvil nos ensenan mucho respecto a que familia 
pertenece un sistema jurídico. 

Es difícil exagerar la importância de la tecnologia al explicar la 
Historia dei Derecho. Las páginas de nuestra historia lo proclaman 
prácticamente a gritos. Las leyes sobre danos y perjuicios (básica- 
mente el Derecho relativo a los accidentes) fueron, propiamente ha- 
blando, fruto dei ferrocarril; ahora son hijas adoptivas dei automó¬ 
vil. Debemos al automóvil un vasto cuerpo de normas, como las 
relativas al tráfico por carretera, a la seguridad en la circulación, a 
las compras a plazos de automóviles y muchas más. La invención dei 
automóvil transformó la sociedad (y también el Derecho) en aspectos 
fundaraentales. Muchos de estos câmbios forman ya parte de nos- 
otros, La vida urbana o dei extraradío, jjpodría seguir igual sin 
automóviles? Y, sin embargo, el automóvil no es algo que separe a 
los países dei Derecho Civil de los dei «common law». Plantea los 
mismos problemas a todos. Separa, en cambio, a los sistemas moder¬ 
nos de otros más antíguos o primitivos. Y causa un fuerte impacto 
en nuestra forma de vívir y en la estructura de la libertad. 

Hasta aqui sólo hemos mencionado dos o tres grupos principa- 
les —famílias— de sistemas jurídicos. Pero las famílias dei sistema 
de Derecho Civil o dei «common law» no son las únicas. Cada socie¬ 
dad tiene un sistema jurídico y por ello, hemos dejado al margen 
muchos países. Nada dijimos, por ej., dei sistema jurídico dei Orien¬ 
te lejano o de los sistemas sacro-jurídicos de la antigua índia, Israel o, 
de los países islâmicos. El Derecho islâmico, en particular, es una 
fuerza viva en el mundo de hoy. En Arabia Saudí, por ejemplo, tiene 
estado oficial; también ha tenido un espectacular renacimiento en 
otros países musulmanes, notablemente en Irán con el Ayatollah 







22 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


Khomeini. África es el hogar de docenas de sistemas jurídicos triba- 
les. Muchos de ellos son extremadamente interesantes; algunos han 
sido minuciosamente estudiados; todos ellos sufren la fuerte presión 
de los Códigos y las leyes occidentales en esta era de modernización. 

El presente libro versa sobre el Derecho norteamericano y es im- 
posible entrar en los detalles de todos estos variados sistemas. Sin 
embargo, las comparaciones y los contrastes son siempre interesantes 
y, a veces, esclarecedores. Ya no está de moda hablar de «Derecho 
primitivo», pero es claro como el agua que el Derecho de una tribu 
de cazadores o campesinos o el Derecho dei império nômada de Atila 
o Genghis Khan tiene que ser distinto dei Derecho de la América 
moderna, <Tíene sentido hablar de fórmulas evolucíonistas en la 
Historia dei Derecho; progresos que pasan inexorablemente de un 
estádio a otro? En otras palabras, ^evolucionan los sistemas jurídicos 
claramente y según patrones, empezando en el estádio A, pasando 
por el B y el C para terminar en el D? <jExisten estádios naturales y 
un orden prefijado de progresion? 

Esta es una pregunta clásíca de la ciência dei Derecho. No existe 
una respuesta clara; algunos incluso niegan que la cuestión tenga 
sentido. Una pequena banda de hombres con cuchillos y lanzas tiene 
necesidades jurídicas muy distintas de las nuestras; el sistema feudal 
produce una clase de Derecho, la gran ciudad americana, otra muy 
distinta. La tecnologia y los câmbios en los sistemas sociales condu- 
cen aí sistema jurídico hacia nuevos hábitos, nuevas cargas. El ferro- 
carril y el automóvil construyeron, casi literalmente, el Derecho so¬ 
bre danos y perjuicios. Los sistemas jurídicos nunca son estáticos. 
Cambian con los tiempos cambiantes. En un país como el nuestro, 
siempre en movimiento, retorciéndose y cambiando, el Derecho es 
fundamentalmente dinâmico. Llamar «evolucíón» a las líneas prin- 
cipales dei crecimiento es sólo una cuestión de palabras. 


2 

El Derecho formal y 
el Derecho no formal 
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KJ UANDO UNO PIENSA o habla sobre Derecho, lo que tiene «in 
mente» es el sistema jurídico oficial, esto es, el sistema emanado dei 
Estado; aquel para cuyo sostenimiento pagamos ímpuestos. Hay 
muchas definíciones de Derecho que explicitan este concepto: Do- 
nald Blak, por ejemplo, definió el Derecho como el control social dei 
Estado. 

Pero hay otras formas de definir el Derecho, algunas de las cua- 
les son más amplias que la definición de Blak, El jurista Lon Fuller 
dio, en una ocasión, esta definición de Derecho «tratar de sujetar la 
conducta humana al império de las normas» 1 . El Estado, desde luego, 
procura en gran manera sujetar (o intentar sujetar) las conductas a 
las leyes, pero no es la única institución que lo hace, Fuller constru- 
yó deliberadamente su definición de tal forma que no quedase limi¬ 
tada a las leyes oficiales, a las leyes emanadas dei Estado, Dijo, siin- 
plemente, normas, Si interpretamos al pie de la letra esta definición, 
el Estado no tiene el monopolio dei Derecho, ni en ésta ní en las 
demás comunidades, 

La definición de Fuller muestra una forma distinta de contem¬ 
plar el Derecho, Nos pide que contemplemos no sólo la fuente dei 
proceso jurídico —es decir, si procede o no dei Estado y si lleva un 
sello oficial, por así decir— sino también el proceso mismo. Todas 
las organizaciones, de la dimensión que sean, tienen normas que in- 
tentan hacer cumplir. A una mayor organización corresponderá, 
probablemente, un mayor número de normas. Los estudiantes de la 
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Universidad o de la Escuda saben perfectamente que las escudas dic- 
tan normas y reglamentos e intentan hacerlos cumplir. Estas normas y 
reglamentos forman parte de su vida y de todo su entorno. Ello es 
tan evidente como que cualquier empresa que no sea estrictamente 
familiar — hospítales, prisiones o fábricas— debe funcionar según 
ciertas normas: normas sobre el trabajo de los empleados, sobre 
adquisición de equipos, sobre como tratar a pacientes y clientes, so¬ 
bre ingresos y gastos, sobre empresários y trabajadores, y así 
sucesivamente, 

íCómo puede una empresa hacer cumplir esas normas? No tiene 
ni policia oficial ni tribunales. Dispone, sin embargo, de sanciones; 
de formas de aplicar prêmios y castigos. La empresa no puede ahor- 
car a un trabajador, darle de latigazos o desterrado a una isla desier- 
ta; pero puede despedir al que llega tarde cada dia, o al que se embo¬ 
rracha en el trabajo o se niega a obedecer las normas. Hubo un 
tiempo en que el patrono tenía poder ilimitado para contratar y des¬ 
pedir. Era legislador, juez y jurado. Sin embargo, para las grandes 
empresas, cuando menos, ello ya no es así. Hoy se tiende a que este 
proceso esté altamente «legalizado». Existen complicados procedi- 
mientos para mantener la disciplina en ei trabajo y para resolver las 
reclamaciones. Allí donde la clase obrera está unida, los contratos de 
trabajo suelen fijar normas sobre cómo resolver los «casos» concre¬ 
tos. A menudo, ambas partes se ponen de acuerdo para que un terce- 
ro neutral —un árbitro— tome las decisiones finales. En nuestros 
dias, incluso las empresas ajenas a los sindicatos tratan de tener al- 
gún procedimiento disciplinado y de resolución de reclamaciones. 

No es ésta la única faceta que hace que una gran empresa se 
parezca a una especie de Estado privado, con su propio sistema jurí¬ 
dico privado. La gran empresa tiene no sólo tribunales «privados», 
sino incluso policia privada. La General Motors, por ej., tenía en 
1978,4.200 vigilantes de fábrica; ello significa que el cuerpo de policia 
de esta empresa era mayor que el de los Departamentos de Policia 
local de este país, con excepción de las cinco mayores ciudades 2 . Los 
guardias de seguridad suelen llevar uniformes y se parecen a menudo 
a los policias pagados por el Estado. Suelen efectuar rondas regla- 
mentarias y pueden llevar a cabo detenciones, como, de hecho, así 
sucede. 

El tema de la polida privada va rápidamente en aumento. No 
es, empero, un fenómeno nuevo. La famosa Pinkerton National De- 
tective Agency («el ojo que nunca duerme») protegia a Abraham 
Lincoln; vigilaba a los empleados de las companías ferroviárias cuya 
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honradez ofreaa dudas y proporcionaba esquíroles a las empresas 
cuyos trabajadores estaban en huelga 3 . Varias agencias de detectives 
surgieron a finales dei diecinueve y a princípios dei veinte. Las em¬ 
presas con grandes pérdidas debidas a la delincuencia interior y exte¬ 
rior acudieron, cada vez más, en demanda de ayuda a los detectives y a 
la policia privada. 

Por ello, en cierto sentido, todas las instituciones tienen una es¬ 
pecie u otra de sistema jurídico. No forzaríamos excesivamente la 
definicíón de Fuller al afirmar que incluso la familia hace sus pro- 
pias leyes y las ejecuta. El padre y la madre legislan y toman decisio¬ 
nes constantemente: quién debe ocuparse de lavar los platos; en qué 
casos se permite a los ninos regresar pasadas las diez; cuando pueden 
ver la T.V., etc. Hay leyes grandes y pequenas, como por ej., la de 
que no se permite más de una porción de tarta en la fies ta de cum- 
pleanos o la de que los juguetes y las tareas domésticas deben repar- 
tirse equitativamente. Esas normas, en cierto sentido, forman parte 
dei «Derecho» interno de la familia. 

No hay inconveniente alguno en incluir a esas normas y a la 
forma en que los padres gobiernan la familia en la definición de 
Derecho, Pero si lo hacemos, el tema se vuelve inabordable, Dar este 
sentido al término Derecho implica abarcar toda la vida humana y 
reclasificar como jurídicas todas las clases de comportamientos. Ello 
no obstante, es bueno recordar que la palabra Derecho puede aplí- 
carse a procesos de muchas clases, incluso a los que no son en abso¬ 
luto formales y están apartados dei sistema jurídico oficial. Lo que 
les asemeja al Derecho oficial es lo que senalaba Fuller: sujetan el 
comportamiento a las leyes. 

Algunas normas son a la vez formales y ofícíales (en el sentido 
de estatales). Ello es cierto, por ej., para cualquier ley aprobada por 
el Congreso, Hay otras normas que forman parte dei Derecho pero 
que no están escritas; no son formales -se trata más de «costumbres» 
que de leyes estrictas-. El ejemplo dei limite de veloddad nos viene al 
dedillo. La norma formal, oficial, fija el limite de velocidad a cin- 
cuenta y cinco millas por hora. Pero todo el mundo sabe que la 
norma «verdadera» —la que de hecho se aplica— se acerca más a las 
sesenta y cinco millas; en otras palabras, la polícia no para a nadie 
qm conduzca a cincuenta y ocho millas por hora, aunque técnica¬ 
mente esté infringiendo la ley. 

Si nos vamos al Derecho privado también hallaremos ejemplos 
de normas formales y no formales. Las comisiones de reclamaciones 
laborales se parecen a veces a los tribunales; tienen sus propios pro- 
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cedimientos bastante elaborados y actuan corno tribunales. Tam- 
bién hay muchos otros procedimientos formales en otras grandes ins- 
tituciones. No se puede expulsar a un estudiante universitário sin 
una especie de «juicio» o audiência previa (si asi lo pide). En algu- 
nas escuelas o universidades, los alumnos tienen derecho incluso a 
«apelar», por ej. de un suspenso en química orgânica y a que se 
revise la nota a un nivel superior. En caso de faltas graves -por ej., 
cuando se acusa |un alumno de copiar en un examen- tiene dere¬ 
cho, en cierto moSo, a un proceso formal. Puede tener derecho inclu¬ 
so a hacerse asistir por un Abogado en la audiência. Si es hallado 
«culpable», se le permitirá, además, apelar al Decano o al Rector 
de la Universídad. Y, sin embargo, todo lo relatado hasta aqui es 
estrictamente privado. El Estado no toma ninguna parte en ello, 

Esto no significa, desde luego, que el sistema jurídico formal; 
oficial, no tenga nada que ver con el desarrollo de esos procedimien¬ 
tos. Más bien âl contrario. Estos procedimientos internos surgen, his¬ 
toricamente, en parte, por la presión exterior; por ej., por las senten¬ 
cias de los tribunales. El critério favorable de los tribunales ha sido 
un factor esencial en la aplicación cada vez mayor dei «proceso debi- 
do» en las escuelas. Por ej., en el caso Goss C/Lòpez*, el Tribunal 
Supremo de los Estados Unidos, ei más alto Tribunal dei país, dijo 
que no se podia expulsar temporalmente a un alumno de una Escue- 
la secundaria sin algunaforma de audiência previa, si la pedia. 

Hay también en el país muchas otras clases de tribunales no 
oHciales. Algunos pertenecen a confesíones religiosas organizadas; 
los judios ortodoxos, por ej., pueden llevar sus diferencias a un tri¬ 
bunal de rabinos. La iglesia Católica tiene un sistema jurídico desa- 
rrollado; el Derecho canónico. Los Tribunales eclesiásticos deciden, 
por ej., si un determinado matrimonio puede anularse o no, La deci- 
sión no obliga a los tribunales civiles ordinários, pero es de la mayor 
importância para un católico practicante, cuya religión prohibe el 
divorcio, y que quizás desea volver a casarse y seguir recibiendo las 
bendiciones de la Iglesia. 

Leigh-Wai Doo nos ha descrito con mucho detalle una especie 
de tribunal muy particular: la «Chinese Consolidated Benevolent As- 
sociation» de Nueva Inglaterra, que se ocupaba de las controvérsias 
que surgían dentro de la comunidad china. Veamos un ejemplo de 
como actúa este «tribunal». Cierto dia de mucho trabajo en un Res¬ 
taurante Chino, el chef pidió al propietario un aumento de sueldo de 
25 dólares por semana. El dueno se negó. El chef, entonces, se despi- 
dió dei trabajo. Dias más tarde, mandó la cuenta de los atrasos de 
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salario: más 25 dólares. El dueno, a su vez, exigión 500 dólares por 
danos y perjuicios. Ninguno de los dos pagó lo que el otro pedia, 

Pasaron dos meses. El restaurante no encontraba un buen chef y 
sus benefícios empezaron a bajar. Mientras tanto, la «asociación» a la 
que pertenecía la familia dei chef recurrió a la «Benevolent Asso- 
ciation» en petición de sus salarios atrasados, negando que el restau¬ 
rante, por su parte, tuviese derecho alguno a danos y perjuicios. La 
«Benevolent Association» consulto a la asociación de restaurantes y a 
los diversos clanes familiares; resultó que el restaurante estaba de- 
seando que el chef volviera al trabajo y estaba dispuesto a concederle 
un aumento (de 10 dólares) si dejaba sus «maios modos», La «Bene¬ 
volent Association» emprendió entonces la «tarea» de averiguar «si el 
chef queria volver al trabajp» y, en ese caso, si estaria dispuesto a 
«cambiar de conducta». «Estudiaron el carácter de ese hombre y la 
mejor forma de abordado». Después de una semana de «paciente 
persuasión y de presionarle en el sentido de que no encontraria tra¬ 
bajo si persistia en su excêntrica conducta», el chef aceptó. 

Al fin la Asociación había logrado que ambas partes aceptaran 
una transacción. Las citó para que comparecieran en las oficinas de 
la Asociación. La conciliación duró dos horas. El chef pidió discul- 
pas; el dueno le aumento diez dólares por semana. «La conciliación 
termino tomando el té juntos» 5 . 

Ni el tribunal de rabinos ni la «Chinese Consolidated Benevo¬ 
lent Association» tienen, en esta matéria, poder alguno para ejecutar 
por la fuerza sus sentencias. No tienen autoridad para encerrar en la 
cárcel a un «litigante» u obligarle a pagar. Pero tienen fuerza moral, 
lo que no es poco. Pueden obligar a las personas que voluntariamen¬ 
te se les sometan, Por propia inclinación y también por carecer de 
suficiente poder disuasorio, estos «tribunales» se decantan claramen¬ 
te hacia el compromiso, hacia la consecución de la arraonía, la con¬ 
ciliación y el acuerdo voluntário. En ese sentido, parecen menos ju¬ 
rídicos que los tribunales ordinários. Pero no se alejan mucho de la 
forma en que algunos jueces proceden en caso de urgência. Y se pa¬ 
recen mucho a los tribunales de las sociedades primarias, tal como 
han sido descritos por los antropólogos y otras personas. 

Es posíble también que tiendan a decaer en sociedades como la 
nuestra, que es tan fragmentaria y pluralista, Las viejas tradiciones 
tienen una larga vida, pero terminan por desaparecer. Evidentemen¬ 
te, los modos de resolver controvérsias descritos por Leigh-Wai Doo 
han perdido mucho peso en las comunidades chinas de los últimos 
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diez anos. Pero es posible que las nuevas olas de inmigración las 

consoliden otra vez. _ _ , 

Hay un sinnúmero más de formas en que los americanos utili- 
zan el Derecho no oficial (no estatal) y, sin embargo, formal. Todos 
los sindicatos y grupos profesionales —todas las instituciones, de la 
clase que sean- promulgan normas y tienen algún medio de ejecu- 
tarlas o de resolver las controvérsias. Las empresas suelen resolver sus 
diferencias con el arbítraje. Muy frecuentemente, cuando dos hom- 
bres de negocios contratan, suscriben un compromiso de arbitraje. 
Ello significa que si surge algún problema o diferencia, ambas partes 
acudirán a un arbitraje, quedando al margen de los tribunales. La 
contratación laborai (convênios colectivos) prevee también una for¬ 
ma típica de arbitraje, En otras palabras, las discusiones sobre el sig¬ 
nificado de los contratos y la aplicación de las leyes y otras parecidas, 
se resuelven por un tercero, por una persona aceptada por la patro¬ 
nal y los sindicatos. En algunas empresas e industrias existe un árbi¬ 
tro permanente; así sucede, por ej., en la U.S. Steel y la Ford Motor 
Company. Así resulta también dei contrato entre la Major League 
Baseball Players’ Association y los directivos de la principal federa- 
ción de equípos de pelota-base. En otros tipos de contrato, las em¬ 
presas eligen al árbitro caso por caso, El arbitraje es, en cierta forma, 
una especie de vía intermedia entre el Derecho oficial y el no oficial. 
Después de todo, el árbitro no es un juez profesional. Pero suele decir 
la última palabra, igual que un juez. Si un fabricante de jabón con- 
viene ccn uno de sus proveedores someter sus disputas a arbitraje, 
ambos tendrán que respetar dicho acuerdo. Si los tribunales tienen 
que intervenir, obligarán a la parte perdedora a ejecutar lo que el 
árbitro haya decidido. En ese sentido, el arbitraje es una mezcla de 
aspectos públicos y privados. 

Lo mismo sucede con las demás instituciones, empezando por la 
familia; necesita y acostumbra a legislar, y por ello también es práo 
tica general y necesaria el respetar sus normas y despejar ambigüe- 
dades. De ahí que no deba sorprendernos que el arbitraje u otros 
procedimientos parecidos estén tan extendidos en la sociedad. Hay 
tal necesidad de médios de resolución de conflictos que los tribunales 
ordinários no dan abasto o, si lo hacen, es a un precio demasiado 
alto. Podemos comparar los tribunales ordinários con los restauran¬ 
tes franceses de lujo en una sociedad que, como la nuestra, también 
necesita pedazos de pizza y comida rápida y económica tipo 
McDonald. 

Hay en Califórnia un curioso sistema —híbrido entre público y 
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privado— de resolución de conflictos, al que se ha dado el sobre- 
nombre de «jueces de alquiler»*. El sistema de «jueces de alquiler» 
se basa en una antigua ley estatal, más bien confusa, redescubierta y 
modernizada. En ese sistema de alquiler de jueces las partes en litigio 
rehuyen a menudo los tribunales ordinários; contratan privada¬ 
mente a sus propios jueces (autênticos jueces que han dejado el ser¬ 
vido) pero con todo el aparato y procedimiento de un proceso ordi¬ 
nário. El fallo se considera obligatorio para las partes 6 . 

En definitiva, los aspectos público y privado dei Derecho actúan 
recíprocamente. No son totalmente independíentes entre sí. Los 
alumnos gozan dei derecho de audiência en las Universidades, no 
porque éstas lo decidieran así, por su buen corazón, sino, en parte, 
porque fueron presionadas por procesos judiciales sobre los derechos 
de los estudiantes, También los laudos arbitrales pueden ser ejecuta- 
dos por los tribunales. Existen también otras formas de influencia 
dei medio público sobre el privado. Muchas de las reclamaciones por 
danos y perjuicios (los accidentes de coche, por ej.) se solucionan 
fuera de los tribunales; pero las partes negocian «a la sombra de la 
ley» 7 . Esto es, ambas partes saben que hay un sistema jurídico vigen¬ 
te en el país -que existen unas leyes y una doctrina sobre danos y 
perjuidos-- y ellos o sus abogados conocen más o menos lo que 
sucederá sí acuden a los tribunales. Esos conocimientos forman parte 
de sus negociaciones y las influencian, aún cuando los regateos y 
negocíaciones sean estrictamente privados. 

En lo analizado hasta ahora hemos distinguido cuatro formas 
posibles de Derecho. Hay un Derecho que es, a la vez, formal y pú¬ 
blico (una ley dei Congreso, por ej.); un Derecho que es público (o 
estatal) pero no formal (las «verdaderas» normas sobre el limite de 
velocídad); un Derecho formal, pero privado (procedimiento de 
agravios) y un Derecho que es, a la vez, privado y no formal (normas 
internas familiares). También podemos distinguir entre procesos le¬ 
gítimos e ilegítimos , Normalmente no se considera ilegítimo a un 
sistema sólo por el hecho de ser privado o no formal; tampoco hay 
nada ilegítimo en los sistemas privados formales (como la misión de 
la Chínese Consolidated Benevolent Association o el expediente uni¬ 
versitário por copiar en los exámenes). 

La parte no formal dei sistema público es una cuestión más 
compleja. Algunos de sus aspectos son ilegítimos, o claramente ile- 
gales, Es un hecho característico dei sistema jurídico americano —y 


* N. T, En el original, «rent-a-judge», 
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dei sistema jurídico de otros países modernos- el que no podamos 
decir, partiendo de la forma en que el sistema se describe en el papel, 
como realmente opera en la vida. En ocasiones aceptamos fácilmente 
la distancia que hay entre lo formal y la realidad. Las normas sobre 
velocidad nos pueden servir, una vez más, de ejemplo; no parece in¬ 
quietamos demasiado que el limite máximo de velocidad sea ofi¬ 
cialmente de cincuenta y cinco millas y, en la realidad, sea algo 
mayor. 

Otros casos son menos inocentes o no se asumen tan fácilmente. 
Se mueven en una especie de penumbra entre lo legal y lo ilegal. La 
prostitución, por ej., es ilegal en todas partes, excepto en ciertos con¬ 
dados de Nevada. Sin embargo, la policia y los funcionários 
municipales suelen cerrar los ojos ante este «mal social» si se dan 
ciertas condiciones. Tiempo atrás, en muchas ciudades, la policia no 
solía cerrar las casas de prostitución siempre que estuvieran ubicadas 
en la zona dei vicio, el llamado «distrito de las luces rojas». A veces, 
la policia llegaba a díctar normas para regular la prostitución, a pe¬ 
sar dei hecho de que, propiamente hablando, tal actividad era com¬ 
pletamente ilegal. En Chicago, por ej., el superintendente de policia 
dictó, en 1910, un código completo de normas: «No se permitirá 
ninguna casa de mala fama fuera dei limite de determinados distritos 
o (...) entre dos manzanas en donde haya alguna escuela, iglesia, 
hospital o institución pública o en una línea de tranvías». No se 
permitia a las prostitutas de Chicago usar ropa transparente y las 
«casas de mala fama» debían tener doble puerta y no «puertas girató¬ 
rias que permitíeran (...) ver el interior desde la calle» 8 . 

En otras palabras, la prostitución estaba mitad dentro y mitad 
fuera de la ley. Oficialmente era ilegal, sin embargo, al mismo tiem¬ 
po, era objeto de regulación por el mismo sistema jurídico que decre* 
taba su ilegalidad. No era, ni es, un caso único. El «verdadero» Dere¬ 
cho sobre el juego, el divorcio, el aborto, la inmigración y muchas 
otras cuestiones es muy distinto dei que debería sei y muchos aspec¬ 
tos dei comportamíento humano, tales como la prostitución, están a 
la vez dentro y fuera dei Derecho. 

Hay otras formas de «justicia» que están completamente fuera 
de la legalidad. Es de esta naturaleza la justicia de las bandas de los 
bajos fondos o dei crimen organizado. La justicia dei mundo dei 
crimen permanece oculta, operando sólo en ciertas esquinas lôbregas 
de la sociedad. Pero nuestra Historia está llena también de erupcio- 
nes de Derecho no oficial o de «justicia popular», como se dice a 
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veces. Quizás el ejemplo más famoso es el llamado movimiento de 
los vigilantes. 

En la historia americana, estos movimientos arrancan de mucho 
tiempo atrás. Hubo incluso casos en el período colonial; los llama- 
dos Reguladores de Carolína dei Sur aparecieron en escena en 1767. 
Pero la edad de oro de los vigilantes fue la época posterior a 1850, en 
el Oeste, Los dos «Comités de Vigilância» de San Francisco, que ya 
estaban en actividad en 1850, fueron particularmente famosos en sus 
dias; pero hubo muchos otros grupos de vigilância, en Montana, Co¬ 
lorado, Oregón, Nevada y Texas. Un estudioso llegó a contar al me¬ 
nos 326 movimientos de vigilantes y si los registros fuesen más com¬ 
pletos, quizás se llegarían a contar 500. Los vigilantes administraban 
una «justicia» rápida, aunque a veces sangrienta, a los cuatreros, la- 
drones de ganado, forajídos y malhechores de todas clases. Se calcula 
que mataron a tiros o colgaron a más de 729 personas 9 . 

En su época, los vigilantes fueron, a menudo, motivo de contro¬ 
vérsia. Fueron criticados por los defensores dei Derecho y el orden 
ortodoxos. Mucha gente, sin embargo —quizás la mayoría— era dei 
parecer de que los vigilantes realizaban un servido público; de que 
en las duras ciudades sin ley dei Oeste no existia una verdadera al¬ 
ternativa a la justicia de los vigilantes. En 1864 el más alto magistra¬ 
do dei Território de Montana — al que cabría suponer defensor dei 
orden o, al menos, de la Ley— los ensalzaba como autênticos «tribu- 
nales dei pueblo». Eran, segúndecía, absolutamente necesarios. 

Los «tribunales populares» —organizaciones privadas que riva- 
lizan con el sistema oficial— surgen (como suele decirse) de un «va- 
cío» de poder. Ello significa a menudo que hay gmpos-qmfliensan 
que el Derecho oficial es demasiado débjl o ha caído en malas ma¬ 
nos. En 1872, por ej., los comerciantes de Dodge City, Kansas, se 
hallaban tan apesadumbrados por la falta de ley y orden, que íontra- 
taron a un jefe de polícia no oficial, le díeron una insígnia y le deja- 
ron las manos libres. En 1973 los comerciantes formaron un comité 
de vigilância que empezó sus tareas matando a dos hombres en una 
sala de baile y expulsando de la ciudad a cinco más, El propio comi¬ 
té se convirtió, poco después, en un desorden tan nefasto que tuvo 
que ser disuelto por la fuerza 10 , 

Los vigilantes históricos han desaparecido, existen asociaciones 
de vecinos que se llaman a si mismas vigilantes (o «neovigilantes»). 
Estos grupos patrullan las calles de la ciudad y vigilan sus barrios, 
porque estiman que la verdadera policia no cumple su cometido. 
Richard Maxwell Brown menciona algunos ejemplos posteriores al 
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ano 1960: los «deacons for Defense and. Justice» (una organización 
negra); los «Maccabees of Crown Heights», de Brooklyn (judios en 
su mayoría) y los «North Ward Citizens’ Comittee of Newark», Nue- 
va Jersey (italianos en su mayoría) u . 

En el viejo Oeste, los vigilantes explicaban su conducta y se jus- 
tificaban de varias maneras. La justificación era más fácil allí donde 
el propio «Derecho» estaba corrompido: donde el Sheriff, por ej., 
formaba parte de una banda de cuatreros. Los llamados «White 
Caps» representan otra vertiente de los vigilantes. El movimiento 
«White Cap» empezó en Indiana dei Sur en 1887 y se extendió por 
Ohio, Nueva York y por otros estados tan lejanos como Texas, Era 
«un movimiento violento de defensa de la moral por bandas de 
hombres enmascarados». Los «White Caps» solian «castigar con el 
látigo»; sus víctimas eran «los que pegaban a sus esposas, los borra¬ 
chos, los tenderos poco honrados, los indivíduos y las parejas inmora- 
les, los vagos y perezosos y los ladronzuelos de barrio» 12 . 

La mayoría de estas pequenas fechorías no llegaban a ser delito 
y si lo eran, la Ley las castigaba muy levemente. Durante todo el 
siglo diecinueve estallaron alborotos callejeros contra la inmorali- 
dad: en Detroit, por ej., entre 1855 y 1859 «una rauchedumbre enco¬ 
lerizada hizo sentir su furia en todos los burdeles de la ciudad». Se 
destruyeron o danaron setenta burdeles 13 . También en otras cíudades 
ocurrieron incidentes parecidos. 

En aquel entonces, la «justicia popular» tomaba muchas for¬ 
mas. A un extremo de la escala estaban los jueces y jurados autocons- 
tituidos que procuraban imitar los procesos legales ordinários, in¬ 
cluso hasta el punto de celebrar «juicios», Al otro extremo, la justicia 
popular degeneraba en furia ciega, alborotos y «derecho» de lincha- 
miento. Algunos de los más siniestros episodios aparecíeron allí 
donde los grupos sociales (o parte de los grupos sociales) creyeron 
que ya no podían confiar en el «Derecho» porque era excesívamente 
escrupuloso o (desde nuestro punto de vista) demasiado ético, 

El conocido Ku Klux Klan surgió en el Sur, después de la Gue¬ 
rra Civil; las tropas federales ocuparon los Estados dei Sur y los Go- 
biernos estatales no querían o no podían permitir que los blancos 
aterrorizasen abiertamente a los negros. El Klan se encargo de este 
trabajo. En los anos 1870, cuando se marcharon las tropas federales, 
la supremacia blanca ocupó el poder en la mayoría de los Estados dei 
Sur. Estos Gobiemos desarrollaron otros métodos para dominar a la 
población negra. Algunos de estos métodos eran más jurídicos. Por 
ejemplo, los impuestos sobre el voto y los tests sobre la capacidad de 
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leer y escribir mantenían a los negros fuera de las urnas. Otros méto¬ 
dos, sin embargo, eran incluso más salvajes y violentos que los dei 
Klan; por ej,, la aparición en los anos 1890 dei «derecho de lincha- 
miento». En el Sur se colgó a centenares de negros por infringir el 
código surefio; se les sacaba a rastras de sus celdas carcelarías o de sus 
hogares y la muchedumbre los mataba con escárnio, El Klan resur- 
gió en los anos 1920 y todavia tu vo una tercera aparición después dei 
caso Brown cl el Departamento de Educación ( 1954) cuando, una véz 
más, la costumbre local de los blancos entró en conflicto con las 
ordenes tajantes dei exterior para suprimir la segregación en las es¬ 
cudas y en las instituciones públicas. Esta vez, sin embargo, el poder 
federal no dío marcha atrás y, en nuestros dias, el Klan es un grupo 
mucho más débil, al margen de la sociedad. 

El rasgo principal de la historia de los vigilantes es menos san- 
griento y marginal que su hermano bastardo, el «derecho de lincha* 
miento», Los cabecillas de los grupos de vigilantes dei Oeste no eran, 
en modo alguno, asesinos. Sus jefes solían ser respetables ciudada- 
nos. Fue el raundillo dei comercio el que organizo el grupo en Dod- 
ge City, Los propios jefes de los vigilantes eran o llegarían a ser los 
presidentes de los bancos o, en unpar de casos, incluso senadores de 
los Estados Unidos, Pocas personas defenderían hoy en día el dere¬ 
cho de linchamiento, pero lo cíerto es que hay un fuerte clamor en 
favor de la simplicidad y la rapidez de la «justicia popular». Hay 
situaciones de frustración y rabia —generalmente en crímenes 
callejeros— que llevan a la gente a pensar que está justificado tomar- 
se la justicia y el orden por su mano. Hay un buen número de pelí¬ 
culas y libros cuyo héroe es un personaje que «se toma la justicia por 
su mano». La frase da que pensar. Significa que —como hicieron los 
vigilantes—, el vengador privado no surge para negar la ley, sino 
para hacerla realidad. Si ello se ha conseguido o llegó a conseguirse 
en el pasado es ya otra cuestión. 

La justicia penal se ha vuelto cada vez más profesíonalízada. En 
el siglo dieciocho no había fuerzas de policia organizadas; ni F.B.I., 
ni agentes de policia ni ciência policial. El papel y el poder dei jura¬ 
do (un grupo de doce profanos) eran mayores que en nuestros dias. 
Las hazanas dei populacho eran un hecho de la vida diaria, La pala- 
bra «populacho» suena a antijurídico, pero a menudo sólo una pe- 
quefla línea separaba la actividad dei populacho de la acción legíti¬ 
ma y pública, La comunídad, normalmente, se disponía a capturar 
ladrones cuando sonaba la alarma, Un juez de paz podia formar un 
destacamento -esto es, un grupo de cíudadanos privados, fuertes y 
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decididos- para ayudar al sheriff 14 . Este sistema perduro en el Oeste 
americano. El destacamento dei sheriff es algo familiar a cualquier 
aficionado a las películas dei Oeste. Fue en la misma región dei Oes¬ 
te, desde luego, donde florecieron los vigilantes. Hacía finales dei 
siglo diecinueve todas las ciudades dei Este tenían fuerzas de policia 
y la justicia penal se profesionalizaba rápidamente. Y, sin embargo, 
en el largo recorrido de la justicia penal, una de sus tendências más 
importantes se ha dado en dirección opuesta; es decir, alejarse de los 
profanos y acercarse a los juristas profesionales. 

Existen, a veces, gobiernos que, propiamente hablando, no tie- 
nen base jurídica alguna; son, en cíerto sentido, ilegales. La historia 
o la guerra son sus jueces postreros. Por ello, cuando Grant aplastp 
al ejército dei Sur, lo prímero que hizo fue barrer al Gobierno y 
al sistema jurídico de la Confederación. Por otra parte, existen otros 
«gobiernos» que surgen para llenar un vacío de poder y de Derecho. 
Ello sucedió a menudo en el Oeste, por ej., entre los Mormones 
de Utah, antes de la organización dei gobierno regional. Desde el 
punto de vista de los Estados Unidos no había un estado de Derecho 
en Utah; de hecho, los jefes de la iglesia Mormona ejercían un con- 
trol duro y efectivo. Pero el «gobierno» en Utah, en la práctica, 
no se diferencíaba de un gobierno legítimo. 

Hay ejemplos que se acercan al caso limite. En la frontera ame¬ 
ricana se crearon a menudo «clubs de concesíonarios» para defender 
sus intereses contra los «desposeedores de concesiones» (para defen- 
derse entre sí). Hubo, en otras partes dei país, grupos de mineros que 
establecieron sus propíos códigos de «costumbres». Los clubs de con- 
cesionarios eran necesarios porque, propiamente hablando, no era 
legal ninguna de las concesiones, Los colonos eran usurpadores de 
las tierras de dominio público. Diversas leyes dei Congreso que, 
arrancan desde el ano 1796, preveian una forma legal para disponer 
de las tierras de dominio público. Prímero había que levantar un 
plano dei terreno; luego, el presidente podia anunciar que las tierras 
estaban dispuestas para la venta. La venta de los lotes de tierras se 
llevaba cabo en las oficinas inmobiliarías locales. Antes dei día de la 
subasta, solo el gobierno era el propietario de las tierras y nadie esta- 
ba autorizado a tomar posesión de ellas. 

Esta era «la ley», pero se infringia de forma generalizada. Cien- 
tos de miles de personas se apelotonaban en tierras de dominio pú¬ 
blico. Construían casas y granjas mucho antes de que esas tierras les 
fuesen vendidas oficialmente. Desde su propio punto de vista, los 
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colonizadores, tenían perfecto derecho a las tierras que habían gana- 
do con su sudor durante tantos anos. Pero en términos legales se 
hallaban en un vacío. Por esto se agrupaban, dictaban leyes y códi¬ 
gos para regular sus derechos y formaban sus propios gobiernos. Sus 
métodos no siempre eran suaves y amables y el trato que daban a los 
forasteros era, a veces, duro. Estas organizaciones de colonos usurpa¬ 
dores fueron, sin embargo, un ejemplo más de un sucedâneo jurídico 
surgido entre las grietas y resquebrajaduras de la sociedad 15 . 


El nacimiento dei Derecho Formal 

Ninguno de los sistemas jurídicos de los países desarrollados 
puede ser totalmente formai o informal. Son, invariablemente, una 
mezcla de ambos, El Derecho estatal es, generalmente, (aunque no 
siempre) formal, modelado, estructurado, basado en los textos escri¬ 
tos, en las ínstituciones normales y en los procedimientos. El Dere¬ 
cho no estatal es, normalmente, mucho menos formal, pero tanto los 
códigos oficiales como los no oficiales son una mezcla de ambos. 
iCómo se explica que unas partes dei sistema jurídico sean altamente 
formales, otras mucho menos y algunas sean completamente libres e 
informales? 

Podemos empezar diciendo que hay una cuestión obvia: histori¬ 
camente hablando, lo informal aparece antes. Las sociedades más 
simples, que probablemente tienen mayor parecido que las urbanas a 
las antíguas sociedades humanas, tienen sistemas jurídicos prepon- 
deramente informales. Al parecer, lo formal toma el relevo cuando 
un sistema informal, por una u otra razón, ya no funciona. En las 
pequefías sociedades —aquellas en que la mayor parte de las relacio¬ 
nes tienen lugar cara a cara— puede no necesítarse en absoluto un 
sistema jurídico formal, No hay mucha gente que infrinja las nor¬ 
mas. La costumbre es Ley. La opinión pública —lo que puedan pen¬ 
sar los amigos, parientes y vecinos— es una fuerza poderosa, un fuer- 
te medio de presión. Las personas hacen lo que las normas sociales 
les dicen que tienen que hacer, no porque sean ángeles, sino porque 
sus parientes y vecinos les pueden imponer un «castigo» terrible, De 
hecho, estas sociedades prescinden incluso de cualquier método or¬ 
ganizado de aplicación de la fuerza pública a los que infringen la 
ley. En otras palabras, muchas de esas sociedades sencillas carecen de 
tribunales, de jueces o de policia. Pueden arreglárselas sin ellos. 
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Un caso extremo es el de la comunidad de Tristán da Cunha; 
una manchita de tierra solitaria, aislada y árida, en medio dei Atlân¬ 
tico Sur. Unos pocos centenares de personas viven allí; cultívan pata- 
tas y pescan, Un equipo de estudiosos visitó la isla en los anos trein- 
ta para observar a los animales, los pájaros y el comportamiento so¬ 
cial. Los sociólogos dei equipo se quedaron sorprendidos al ver cuan 
«cumplidores de la ley» eran las personas que vivían en un lugar en 
donde no había nada parecido al Derecho, tal y como lo entendemos. 
Nadie se acordaba de cuando hubiera podido cometerse un delito 
importante en la isla. No había ningún elemento dei ropaje habitual 
de la jurisdicción penal; ni policia, ni tribunales ni jueces ni prisio- 
nes. Nadie los necesitaba. 

iQué fue lo que inspiro este modelo de comportamiento a la 
gente de la isla? Se nos ocurre una respuesta rápida: los islenos no 
podían escoger. Estaban atrapados en su isla, sin ninguna posibili- 
dad de escapar. Dependían totalmente los unos de los otros para la 
ayuda mutua y la vida social. La vida en la isla era corapletamente 
«transparente»; todos en Ia isla estaban inexorablemente expuestos a 
los «vigilantes ojos de Argos y de la comunidad». En circunstancias 
como éstas las normas informales son, precisamente, demasiado po¬ 
derosas para poder ser desobedecidas 16 , 

Evidentemente, en un sentido amplio, había Derecho en la isla, 
y mucho. Estaban las normas de conducta, y la gente las cumplía. 
Estas normas se apoyaban en verdaderas sanciones. La cárcel, la mul¬ 
ta, el látigo y Ia horca no son las únicas formas en que la sociedad 
castiga a las personas. La burla, la vergüenza o el reproche abíerto 
tambien son métodos de castigo. Pueden ser, a su manera, terrible- 
mente duros. Tan duros que en Tristán da Cunha aquella comuni¬ 
dad nunca necesitó ni tribunales ni policia ni cárcel, 

También cxisten formas parecidas de castigo en otras pequenas 
comunidades en las que la gente vive cara a cara. Algunas nos resul- 
tan bastante familiares por nuestro propio pasado jurídico. En el 
período colonial americano, Massachusetts Bay y otras colonias 
obligaban a determinados delincuentes a sentarse con el cepo puesto 
donde todo el mundo que pasara pudiera verles. El sentarse con el 
cepo puesto no era fisicamente doloroso, pero la persona en cuestión 
quedaba expuesta al escárnio y a la vergüenza pública. El látigo era 
°tra forma común de castigo. Era, indudablemente, doloroso para el 
cuerpo, pero también causaba un dolor psíquico. El látigo se utiliza 
ba siempre en publico, ante los ojos de toda la comunidad. 
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Pero no es preciso ir a islas lejanas o remontarse al tiempo pasa¬ 
do para hallar ejemplos dei proceso que describimos. Ocurre cada 
día; también en la época presente. Podemos verlo en las escuelas, en 
la vida de familia, en los clubs y en todas partes en donde haya gru¬ 
pos pequenos. En el ejército, el sargento instructor castiga al torpe 
recluta abroncándole y exponiéndole al ridículo. En la película «The 
Paper Chase», el profesor de la Facultad de Derecho utiliza el ridícu¬ 
lo y el sarcasmo para castigar a un alumno poco preparado o que no 
comprende la lección. Los padres y maestros de escuda poseen un 
amplio repertório de resortes astuciosos para provocar la vergüenza, 
la burla y el sentimiento de culpa. 

Es igualmente claro que cuanto mayor, más compleja y más 
«avanzada» es una sociedad, menos puede confiar plenamente en las 
sanciones informales. Socialmente hablando, los Estados Unidos es- 
tán lo más lejos que pueda imaginarse de Tristán da Cunha. Vivi- 
mos en contacto personal con amigos y parientes, pero al mismo 
tiempo, estamos en diário contacto con personas que nos son extra- 
nas; utilizamos productos y procedimientos hechos y presentados por 
extranos. Tenemos que tratar constantemente con gente que no co- 
nocemos; en la calle, en el trabajo, en bancos, hospitales y en ofici¬ 
nas de la Administración. Los alimentos que consumimos nos llegan 
preparados desde industrias lejanas y manos desconocidas tejen la 
ropa que usamos. Gente que nunca llegamos a ver manufactura y 
fabrica los bíenes que necesitamos para vivir, usando procedimientos 
que no comprendemos, Cuando viajamos en avión, en tren, en taxí o 
en autobús ponemos nuestras vidas en manos de desconoddos. 

Estos son los hechos reales. Sus consecuencias son tremendas. Es 
muy escaso el control que, individualmente, podemos ejercer sobre 
estos desconocidos que, en cambio, nos pueden resultar de vital im¬ 
portância, Cuando abrimos una lata de sopa en conserva y nos la 
comemos, <jquién nos asegura que la sopa está en buen estado? La 
salubridad está fuera de nuestro control y, desde luego, de nuestros 
conocimíentos, Tampoco podemos confiar en normas informales o 
en la presión pública como garantia de que la sopa no es tóxica, de 
que es alimentícia y de que está en buenas condiciones. Queremos 
algo con más fuerza y que inspire mayor confianza que la costumbre; 
algo que tenga fuerza y poder independientes. En pocas palabras, 
necesitamos el Derecho. De ahí que, en sociedades como la nuestra 
—compleja e interdependiente— exista una enorme demanda —una 
necesidad— de un control formal que provenga de alguna manera de 
un Estado organizado, 
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Pero no dependemos exclusivamente de desconocidos. Incluso 
en una gran sociedad impersonal como la nuestra, tenemos família, 
amigos y fuertes lazos que nos unen con personas y lugares. Incluso 
en una megasociedad como ésta pasamos gran parte de nuestra vida 
en grupos minúsculos. La gran sociedad se compone de pequenas 
moléculas de gente. Cada uno de nosotros tenemos alguna parcela o 
esfera personal; nuestra propia isla de Tristán da Cunha. En el inte¬ 
rior de nuestros pequenos grupos todavia rigen las normas informa- 
les. Pero la mayoría de nosotros -ahí está la diferencia vital- po¬ 
demos escapar de la isla. En Tristán da Cunha sólo ílega un barco al 
ano. Nosotros podemos coger el barco cada dia, cada hora, cada 
minuto. En un sentido amplio, tenemos la posibílidad de cambiar de 
trabajo, de ciudad, de família y, si así lo queremos también, hasta 
cierto punto, podemos cambiar de vida. Quizás seamos prisioneros 
de nuestro carácter, de nuestras condiciones de vida, de las tradicio- 
nes. Pero en comparación con la gente de otro tipo de sociedad, 
nosotros disponemos de muchas puertas abíertas para la huida. 

Ello implica que las normas informales sólo tienen fuerza si se 
la queremos dar; si aceptamos, en cierto modo, que deben conservar 
su plena vigência. Los lazos psicológicos, evidentemente, pueden 
ser, y son a menudo, tremendamente poderosos. Sin embargo, si res- 
petamos el mundo de lo informal es, en cierto modo, debido a un 
acuerdo; es decir, a un consenso sobre las propias normas o sobre la 
autoridad de quien ímpone los modelos de conducta y dieta las re¬ 
gias. Los chinos de Norteamérica no estaban obligados a respetar las 
regias de su «Benevolent Association». Podían huir de la isla, por así 
decir, Tienden a huir cada vez más, especialmente Ias generaciones 
más jóvenes, Si permanecen en su isla es porque, hasta cierto punto, 
así lo desean o se sienten obligados a ello por razones íntimas. Pero 
en la sociedad norteamericana se fue debilitando cada vez más el con¬ 
senso sobre las normas tradicionales y el respeto a su autoridad no 
formal. Fue en este momento cuando hizo su aparición el Derecho 
formal, que llegó a penetrar incluso en el interior de las comunida¬ 
des más cerradas. 

Podemos ilustrar este punto observando como el Derecho ha pe¬ 
netrado en las escuelas americanas. Tiempo atrás, las escuelas eran 
sitios en donde los ninos aprendían a leer y a escribir; estudiaban 
matemáticas y aprendían, también, a obedecer las normas. Estas, en 
su mayoría, eran normas no formales: el maestro se hacía cargo de la 
clase; el Director, de la escuda y el Comité de Educación, dei distrito. 
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Sólo en muy contadas ocasiones algún padre o alumno cuestionaba 
el buen funcionamiento de la escuda. Pero, en estos casos, tales de¬ 
nuncias solían terminar en fracaso. Hasta muy entrado el siglo XX 
nadie había oido hablar nunca de algo semejante a un «código de 
leyes sobre la forma de vestir». Todo el mundo sabia, más o menos, 
como había que vestirse y presentarse en la escuda; como había que 
comportarse, etc. En cualquier caso, los padres (y también sus hijos) 
se hacían perfecto cargo de que era el Profesor quien mandaba en la 
clase y de que, en ese tipo de asuntos, el Profesor o d Director, tenían 
la última palabra. No había normas escritas, ni procedimientos, 
ni recursos de apelación. 

Este práctico sistema dejó de funcionar a finales de los anos se- 
senta, Las formas de vestir y de comportarse habían cambiado en 
poco tiempo, Para los chicos se puso de moda llevar el pelo largo lo 
cual, por otra parte, también se convirtíó en un símbolo de rebeldia. 
Por lo menos, algunos muchachos así lo entendían y en ello comei- 
dían también profesores y dírectores. Como ya no servían las normas 
informales, las escuelas recurrieron a lo formal; al «código de nor¬ 
mas de vestir», Según las normas de la Williams Bay High School 
(Wisconsin) —que, por cierto, terminaron en los tríbunales— el pelo 
debía llevarse «de forma que, por la espalda, no sobrepasase d cuello 
de la camisa y, a los lados, por encima de las orejas y recortado por 
encima de las cejas. La barba, el bígote y las patillas largas estaban 
también prohibidos 17 . 

Muchas otras escuelas tenían normas parecidas. Pero no necesa- 
riamente se cumplían, En cierto número de distritos escolares los 
muchachos de los institutos se negaron a cortarse el pelo por lo que 
se les mandó a sus casas, castigados e incluso expulsados de la escue- 
la, ya se había perdido el consenso general y la autêntica aceptación 
de la autoridad misma, La mayoría de padres y alumnos acataban 
las normas, pero una importante minoria de ellos, no. Se negaban a 
aceptar la idea de que la escuda, tuviese derecho a dictar normas 
sobre la forma de llevar el pelo. En unos cuantos casos más graves, 
algunos padres y alumnos se sintieron lo suficientemente motivados 
por esta cuestión como para acudir a los tribunales; y escuelas como 
la Williams Bay High School se vieron obligadas, quizás con gran 
asombro, a tener que defender ante un juez federal sus normas sobre 
la forma de vestir y de llevar el pelo, En los tribunales federales hubo 
no menos de ochenta y seis pleitos, sólo por la longitud dei pelo. Las 
escuelas se hallaron frente a un dilema. El consenso se èstaba desin- 



INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


40 

tegrando y el resultado era la polémica, el desacuerdo y el 
desmoronamiento. 

Una de las soluciones era claudicar; otra, era seguir la vía de lo 
formal. Las propias normas de vestir habían representado un paso 
dado en esta última dirección. Al menos, los padres y los alumnos 
sabrían lo que se exigia de ellos. Así, también las escudas implanta- 
ron procedimientos formales para hacer frente a las disputas sobre 
«los derechos de los alumnos», Surgió una rama jurídica totalmente 
nueva. Nadie, en el siglo diecinueve, había oído nunca hablar de «los 
derechos de los alumnos» como de una categoria litigiosa o como un 
problema dei Derecho y de la sociedad. Los nuevos procedimientos 
se extendieron a otras instituciones, por ej., a la Universidad. El mo¬ 
delo general de desarrollo fue mas o menos el mismo. Antiguamente 
la palabra dei profesor era ley en la clase. Hacia los anos 1970 esto 
dejó de ser totalmente cierto. Ahora la ley era el Derecho. En muchas 
Universidades y escudas, los alumnos tenían d derecho de poner en 
tela de juicio al profesor, incluso por el acto más personal y sacro- 
santo dei profesor; las notas dei curso. No es que hubiera muchos 
alumnos que hicieran uso de esta facultad, Pero ya existia d proce- 
dimiento y la posibilidad de hacerlo por si alguien queria. 

De ese rdato puede sacarse un principio general bastante claro: 
las normas informales son inútiles ante una situación conflictiva. 
Esta frase es, ciertamente, casi una tautologia; es casi como decir que 
A es igual a A, Es probable que en una situación conflictiva cual- 
quier sociedad o subgrupo abandone las normas informales - 
sencillamente, porque no funcionan- y vaya en busca de un sistema 
más complejo, más formal, para tratar los problemas que se presen- 
ten. Surgen nuevos procedimientos. Se genera nuevo Derecho y 
sus armas pesadas apuntan hacia cotas más formales. Pasaron ya 
los dias inocentes dei consenso. El profesor que imponía su voluntad 
soberana en la escuda es ya un fantasma dei pasado. Ha sido susti- 
tuido por profesionales, por una enorme burocracia escolar; por 
una densa maleza de reglamentos y procedimientos. Hasta cierto 
punto, eso es absolutamente inevitable. La misma dimensíón y di- 
versidad de las formas de pensar así lo impone, 

Ya tenemos pues, al menos, una respuesta preliminar al pro¬ 
blema planteado a lo largo de este libro: forque hay tanto «Dere¬ 
cho» en este pais; tanto «procedimiento», tanto «proceso debido» 
tanta «legaliiacion»? La sociedad, al igual que la naturaleza, odia el 
vacio Y la desintegración dei consenso -la decadência de la 
autondad— como ciertamente ocurre en una sociedad abierta, plural 
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y en expansión, crea un vacio, En este punto, interviene el Derecho 
(en su aspecto formal). Ello nos puede ayudar a resolver otro 
problema: el de si las tendências que observamos continuarán en el 
futuro decreciendo o desapareciendo o aumentarán y se fortalecerán. 
Ignoramos, desde luego, la respuesta, pero sabemos, al menos, hacia 
donde buscar en la vida de cada dia y que barómetros o indicadores 
debemos consultar, 
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Los orígenes dei 
Derecho Norteamericano 


PRESENTE LIBRO trata dei Derecho norteamericano de nues- 
tros dias. Pero los sistemas jurídicos tienen un pasado, una historia y 
una tradición. Para comprender cómo es el Derecho norteamericano 
es conveniente saber de dónde viene y cómo se ha desarrollado hasta 
tomar su forma actual, El presente capítulo resume brevemente los 
orígenes históricos de nuestro Derecho, 


Los comienzos: El período colonial 


A principios dei siglo diecisiete, lo que hoy constituye el territó¬ 
rio de los Estados Unidos estaba poblado por gente de habla inglesa. 
Sus asentamientos se extendían a lo largo de la costa oriental dei 
país. Los puritanos echaron raíces en tierras de Nueva Inglaterra; los 
cuáqueros se establecieron en Pennsylvania; los católicos ingleses co- 
lonizaron Maryland Hubo tambíén unos primitivos asentamientos 
en lo que hoy es Virgínia y las Carolinas, 

Los ingleses no fueron, desde luego, los únicos en la carrera co- 
lonizadora dei Nuevo Mundo, Los espanoles y portugueses domina- 
ban lo que hoy es la América Latina y las islas dei Caribe. La bande- 
ra espanola ondeaba en lo que hoy es Florida. Espana también 
poseía territórios en los desiertos dei lejano Oeste y a lo largo de la 
costa Occidental, Los holandeses se establecieron en Nueva York para 
ser desalojados por los ingleses antes dei ano 1700. La lengua ho¬ 
landesa y algunos pequenos fragmentos dei Derecho Holandês per- 
vivieron en Nueva York durante un periodo bastante considerable. 
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Quedan, quizás, algunos fragmentos de Derecho Holandês más 
allá de los limites de Nueva York. El cargo de Fiscal dei Distrito 
puede haberse originado en las áreas de habla holandesa. Es discuti- 
ble, Pero nadie discute la pervivencia de partes importantes dei Dere¬ 
cho espanol y dei Derecho Civil, en general, en los vastos territórios 
que una vez fueron de dominio espafiol. Debemos mencionar tam¬ 
bién a otro superviviente; el Derecho indígena de las tribus nativas. 
Las leyes y costumbres de los indígenas americanos tienen todavia, a 
veces, cierta importância en sus reservas dísemínadas por el país. 

Pero todo esto son excepciones. El principal elemento histórico 
dei Derecho norteamericano viene de una sola fuente: esta fuente es 
Inglaterra. Ningún otro cuerpo jurídico tuvo realmente oportunidad 
alguna, como ninguna otra lengua, excepto el inglês, podia preten¬ 
der establecerse. Por medio de los ingleses, el sistema dei «common 
law» —con sus costumbres, tolerância y formas de pensar— cruzó el 
Atlântico y echó raíces en este país. 

Los libros de Historia dei Derecho suelen hablar de «el» periodo 
colonial, pero ello puede conducirnos, en parte, a error, Depués de 
todo, pasaron más de 150 anos entre la llegada de los colonos a 
Plymouth Rock y el estallido de la Revolución, Es un periodo tan 
largo como el que va desde 1834 a 1984; intervalo lleno de un cambio 
social tremendo. El periodo colonial no fue ni tan turbulento ni tan 
cambiante, pero fue largo y, estructuralmente, muy complejo. Hubo, 
por ej,, colonias de características muy diversas: colonias con una 
personalidad tan distinta como New Hampshire y Geórgia, Los 
asentamientos se ensartaban, como las cuentas de un rosário, a lo 
largo de la estrecha franja costera. Entre ellos las comunicaciones 
eran raras. Las comunicaciones con la metrópolí lo eran más toda¬ 
via, El inmenso y turbulento océano separaba a las colonias de In¬ 
glaterra. Este es un hecho de vital importância. En teoria, los ingle¬ 
ses tenían el pleno control de las colonias y sus pobladores eran 
súbditos dei rey. De hecho, los ingleses sólo tenían un débil control 
sobre sus lejanos hijos, Los ingleses estaban demasiado lejos para ser 
verdaderos tiranos, aun cuando pretendieran serio, Tampoco tuvíeron 
(al menos al principio) una política imperial coherente; un claro 
designio de cómo gobernar esas lejanas tierras, Por lo tanto las colo¬ 
nias (o la mayoría de ellas) fueron virtualraente independienr.es du¬ 
rante la mayor parte de su historia. 

Podemos dividir a las colonias en tres grupos bastante homogé¬ 
neos. Las colonias dei Norte -Massachusetts, New Hampshire, 
Connecticut- que fueron, desde el punto de vista de la influencia 
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dei Derecho inglês, las más alejadas. Las Colonías dei grupo central 
—Nueva York, Nueva Jersey, Pennsylvania y Delaware— estaban a 
medio camino entre el Norte y el Sur, tanto jurídica como geográfi¬ 
camente, Las colonías dei Sur fueron las más conservadoras, en De¬ 
recho y en cultura jurídica. Permanecieron más cerca de los modelos 
ingleses. 

Estas diferencias entre colonías no eran, desde luego, accidenta- 
les. La futura Nueva Inglaterra y los cuáqueros de Pennsylvania an- 
duvieron, deliberadamente, por caminos nuevos que no hubieran sido 
válidos en Virgínia o las Carolinas. También el clima y las caracte¬ 
rísticas territoriales ejercieron su influencia. En el Sur, los inviernos 
suaves permitían una agricultura distinta, organizada según el sis¬ 
tema de plantaciones. La esclavitud de la población negra era otro 
aspecto chocante de la vida en el Sur. Los primeros esclavos africa¬ 
nos llegaron a Virgínia y a las demás colonías dei Sur en la primera 
mitad dei siglo diecisiete. En la época de la Revolución, los esclavos 
representaban el 40% de la población de Virgínia. 

t No había negros en Inglaterra, ni nada semejante a la esclavitud 
existia en el Derecho inglês. El Derecho de esclavitud fue un invento 
americano, tejido con distintos hilos, poderosamente influenciado 
por un fuerte sentimiento de raza y mezclado con costumbres labora- 
les de las índias Occidentales y de las Colonías dei Sur. También 
había esclavitud en las colonías dei Norte; en Nueva York, más dei 
10% de la población eran esclavos. Incluso había esclavos en Massa- 
chusetts y New Hampshire, Pero la esclavitud no dominó nunca el 
sistema de trabajo dei Norte como lo hizo en el Sur. Los esclavos de 
Nueva York, por ej. «no trabajaban en grupos sino, sobre todo, como 
sirvientes domésticos» 1 . 

Por ei contrario, en el Norte había millares de «sirvientes contra¬ 
tados», La servidumbre contratada era una especie de esclavitud 
temporal, Los contratos eran documentos escritos -contratos de tra¬ 
bajo, en certa forma- que estipulaban las condiciones y la duración 
dei trabajo, Un simente contratado se comprometia a servir a su 
patrono por un determinado período de tiempo; siete anos era lo más 
recuente. El stmente no percibfa salario. Mientras duraba el contra- 
o el patrono tema derecho a vender al sirviente, o (más exactamen- 
t podia vender* el derecho a obtener el trabajo dei sirviente por el 
•tempo que faltase hasta la extinción dei contmto. El sirviente n 
podta mtervemr en este proceso, si bien algunas colonías intentaban 
evitar los abusos. Citando había terminado el plazo, el sirviente con- 
trartameme al esclavo, quedaba completamente libre. Segün k“s- 
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tumbre y el Derecho, el sirviente no se iba con las manos vacías; 
tenía derecho a «la paga de liberación», Al principio, por ej. en 
Maryland, esta paga consistia en ropa, un sombrero, un hacha, una 
azada, tres barriles de maíz y (hasta 1663) cincuenta acres de tierra. 
Posteriormente, la ropa, los productos alimentícios y el dinero fue lo 
más frecuentemente usado como paga («Maíz, ropa y paga») 2 . 

Mucho se ha investigado acerca dei sistema jurídico colonial. La 
mayor parte de estos trabajos se refieren a las colonías dei Norte, 
especialmente a Massachusetts. Realmente, el sistema jurídico de 
Massachusetts Bay (tal como se llamaba la colonia) es de un ínterés 
extraordinário. Se apartaba enormemente dei Derecho inglês o, al 
menos, dei Derecho ínglés que regia en los tribunales de Londres. De 
hecho, el Derecho de Massachusetts parece tan distinto dei Derecho 
inglês que los estudiosos discuten si debe o no considerarse en abso*‘ 
luto como parte de la familia dei «common law». 

Estas ideas nos parecen, ahora, un poco insensatas, Fuera de al¬ 
gunas raras costumbres y formas de hablar, el Derecho de las colô¬ 
nias estaba fuertemente enraizado en el Derecho y la práctica jurídica 
inglesa. Algunas de sus peculiaridades desaparecieron puesto que los 
primeros colonos no eran juristas ni miembros de Ia pequena aristo¬ 
cracia rural inglesa. El derecho que trajeron consigo, al principio, 
no era el Derecho de los grandes tribunales, sino el Derecho local; las 
costumbres de sus comunidades 3 . Podríamos llamarlo «Derecho po¬ 
pular consuetudinarío», Era, naturalmente, diferente dei Derecho es- 
tricto, oficial, Sus elementos clave eran ingleses; después de todo, 
iqué otra cosa conocían los colonos? En otras palabras, su Derecho 
era una especie de hijo criollo o indígena dei «common law». 

Los detalles dei Derecho colonial son confusos y complicados, 
pero su naturaleza esencial es fácilmente comprensible. Imaginemos 
a un grupo de estudiantes americanos que naufragan, van a parar a 
una isla desierta y necesitan organizar una nueva sociedad, Crearán 
alguna forma rústica de gobierno y algo parecido a un sistema jurí¬ 
dico. Será muy distinto dei que dejaron atrás, Por ej. muchos aspec¬ 
tos dei anterior régimen jurídico resultarán irrelevantes, Por otra 
parte, los «colonos» tendrán que crear nuevas leyes; normas sobre la 
colocación de centinelas en las colinas; sobre la sehalización dei paso 
de embarcaciones; sobre el reparto dei pescado y los moluscos que 
cojan dei agua y así sucesivamente. Los nuevos pobladores de la isla 
reproducirán lo que recuerden dei Derecho americano y lo que pue- 
da series útil en su nueva vida y comunidad. También la ideologia 
jugará su papel. Puede cambiar mucho según quíenes sean los estu- 
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diantes; según si los que se refugian en la isla son un grupo de jóve- 
nes liberales o de jóvenes socialistas; de qué parte dei país proceden 
cuál sea su religión. 

El Derecho colonial se parecia un poco al sistema jurídico crea- 
do por náufragos abandonados, También estaba compuesto por tres 
elementos: el Derecho popular consuetudinario, el nuevo Derecho 
surgido de las necesidades materiales de la vida en el nuevo país y los 
elementos jurídicos modulados por la ideologia de los pobladores. 
(Por ej, el puritanismo en Massachusetts), Si leemos «Derecho y li- 
bertades en Massachusetts») uno de los libros más amiguos de Dere¬ 
cho colonial (1648), hallaremos diversos ejemplos de estos tres ele¬ 
mentos. Para empezar, encontraremos toda suerte de referencias a 
juicios y jueces; a documentos parecidos a testamentos; al sistema de 
propiedad privada; todos traídos de Inglaterra como parte dei bagaje 
de recuerdos y costumbres que no ofrecen prácticamente duda alguna, 

Por otra parte, la vida en parajes furiosamente salvajes precisaba 
de disposiciones muy distintas de las de la Inglaterra de los Eduar¬ 
dos, Por ej,, había normas prohibiendo vender o porporcionar «a los 
indios... fusil... pólvora, bala o plomo alguno,,. ni armas militares o 
armaduras», norma que, desde luego, no tenía equivalente en Ingla¬ 
terra. La ideologia era también importante; se trataba de una comu- 
nidad dominada por hombres de severa religiosidad. Había leyes 
contra los Jesuítas, los Anabaptistas y las brujas («cualquier hombre 
o mujer,,. que.,, tenga o tome consejo en algún espíritu familiar» 
habrá de ser severamente castigado). También había leyes contra los 
herejes (esos que «van de aqui para allá subvirtiendo y destruyendo 
la Fe cristiana y la Religión; lanzando o defendiendo herejías 
condenables»), 

El Derecho de Massachusetts era, forzosamente, más sencillo que 
el Derecho general de Inglaterra. Estaba despojado, en su mayor par¬ 
te, de víejos tecnicismos; estaba perfilado y adaptado para que resul¬ 
tara más fácil de manejar. El Derecho inglês dei 1600 era un laberin- 
to inextrincable de tecnicismos. Su lenta evolución propició que se 
hubiese convertido en una densa textura de divisiones irracionales y 
superpuestas; una amalgama que se había desarrollado durante cien- 
tos de anos. Sólo unos pocos juristas podían pretender siquiera com- 
prenderlo en su totalidad. Los colonos, aún de haberlo intentado, no 
hubieran tenido manera de reproducir exactameme esta clase de sis¬ 
tema. En cierto modo, una colonia es siempre un empezar de nuevo, 

Así, en cuanto a la forma y a la substancia, Massachusetts y otras 
colonias volaron con sus propias alas. Veamos un ejemplo; el Real 
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Derecho de Inglaterra se basaba en el derecho de primogenitura. Per- 
duró mucho más en las Colonias dei Sur: en Geórgia fue abolido en 
1777; en Carolina dei Norte en 1784, en Virgínia en 1785, Cuesta 
creer que las diferencias en el régimen de tenencia de la tierra tuvie- 
sen tanto que ver en el destino dei derecho de progenitura. Solamen- 
te en el Sur había grandes propiedades o plantaciones; en Nueva 
Inglaterra «la topografia y las condiciones dei terreno condicionaban 
la pequena propiedad y los asentamientos limitados» y ello favorecia 
la división de las tierras entre todos los híjos 4 , 

El sistema judicial de Inglaterra era tan o más complicado que 
el resto de su Derecho. Lord Cocke, que describió el sistema judicial 
tal y como era en el síglo diecisiete, necesitó todo un volumen sólo 
para enumerar y explicar las docenas de tribunales independientes 
—los de la corona, los locales, los tribunales de costumbres y los 
tribunales especiales en numero infinito— una amalgama de juris- 
dicciones que de alguna manera tenían que sortear los litigantes 
(y sus abogados). Si ya era irracional este sistema en Inglaterra, hu¬ 
biese resultado totalmente grotesco en los pobres pequefíos asenta¬ 
mientos que se habrian camino a lo largo de la costa americana. 
Massachusetts estableció una estructura jurisdiccíonal clara y simple, 
como así lo hicieron también las demás colonias. Había a menudó 
diferencias chocantes. En Massachusetts no existían, por ej., los 
tribunales especiales de «equidad», que constituían una característica 
muy marcada y desconcertante dei Derecho de la metrópolí, Por el 
contrario, en Carolina dei Sur estos tribunales llegaron a un gran 
desarrollo. 

En el síglo dieciocho, ambos regímenes jurídicos, el dei Norte y 
el dei Sur, parecieron converger de alguna manera hacia el Derecho 
inglês; esto es, empezaron a parecerse más al modelo inglês, Ello 
sucedió de manera natural y, en gran medida, de forma automática. 
Ocurrió, en parte, porque los ingleses se sintieron más obligados con 
respecto a sus colonias; cayeron en la cuenta, no sin cierta sorpresa, 
de que tenían un império a su cargo y que debían, consecuentemen- 
te, gobernarlo de forma adecuada. Como todos sabemos, estos inten¬ 
tos acabaron en desastre. En cierto sentido, los ingleses empezaron 
demasiado tarde. Los colonos ya se habían acostumbrado a dirigir 
sus propios asuntos y cuando los ingleses implantaron nuevos im- 
puestos, crearon nuevos tribunales y, en general, actuaron como im¬ 
perialistas, hicieron estallar la revolucíón. El resultado fue la pérdida 
de la joya de Ia corona de su império. 

Sin embargo, las presiones para adaptarse a los modelos ingleses 
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tuvieron causas más naturales. Ante todo y a pesar de sus diferencias 
políticas, los colonos mantuvieron estrechos lazos comerciales con la 
metrópoli. A mediados dei siglo dieciocho Norteamérica era mucho 
más sofisticada de lo que había sido cien anos antes. Tenía un mayor 
número de habitantes; las ciudades habían crecido y los colonos ne- 
cesitaban unos instrumentos legales que hubiesen resultado supér¬ 
fluos cuando, en los primeros dias, constituían pequenos puebleci- 
tos, se abrían camino y vivían al día, Ello es especialmente cierto en 
lo que respecta al Derecho mercantil; los comerciantes cuyos barcos 
zarpaban para Inglaterra, Jamaica y otros puertos dei planeta, esta- 
ban directamente interesados en las más recientes leyes mercantiles 
vigentes en Inglaterra y en el resto de Europa. 

Había también los fuertes lazos culturales con Inglaterra. Los 
abogados que ejercían en las colonias eran ingleses; algunos de he- 
cho, habían ejercido en Inglaterra. El material jurídico que utiliza- 
ban era inglês. Aparte de los compêndios de leyes locales, las colo¬ 
nias no publicaron libros de Derecho autóctono, por así decir. Todos 
los tratados eran ingleses. Todos los compêndios de jurisprudência 
eran ingleses. Todo el que queria estudiar algo de Derecho tenía que 
consultar libros ingleses y, por descontado, estos libros ensenaban el 
Derecho en su versión inglesa, no americana 5 . 

La obra de William Blackstone «Comentários a las leyes de In¬ 
glaterra» vio la luz, por primera vez, en Inglaterra en 1756. Allí se 
convirtió en un «best-seller», pero aún tuvo mayor êxito en esta parte 
dei Océano. Blackstone tenía un estilo claro y conciso. La obra fue 
escrita para los no juristas ingleses que quisieran saber algo sobre su 
Derecho. Los Americanos —tanto los profanos como los juristas— se 
la quitaban de las manos, pues era un elemento clave para compren- 
der el Derecho de la metrópoli. La edición americana se publico en 
Filadélfia, en 1771-72- Blackstone no hubiera sido nunca tan popúlar 
en este país si hubiese existido un tratado americano más o menos 
equivalente. 

Hemos querido estudiar el período colonial con cierto detalle, 
en primer lugar, por su interés propio y, en segundo lugar, porque 
ilustra uno de los temas principales de este libro; el de cómo las 
condiciones sociales moldean el régimen jurídico de un país. Este 
principio es aún válido hoy en día y constituye también la clave para 
comprender el proceso jurídico. 
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Una Nación librei El Derecho norteamericano 
después de 11% 

En 1776 estalló la guerra y los tenues lazos entre Inglaterra y las 
colonias se rompieron. La guerra de la independencía fue un êxito, 
pero a las colonias les quedo pendiente el problema de buscar una 
forma de unión. Querían constituir alguna especie de federación 
-un cuerpo con un sistema nervioso central, por así decir- pero las 
colonias también querían conservar individualmente buena parte de 
su autonomia. Después de un primer paso en falso (los Artículos de 
la Confederación), las colonias redactaron una carta -la Constitu- 
ción de 1787—que todavia es la ley de más alto rango en el país. La 
Constitucíón dio al gobierno central mucho más poder dei que tenía 
bajo los Artículos de la Confederación; pero todavia era un gobierno 
de poderes limitados en un sistema federal. Cada estado seguia sobe¬ 
rano en su propia esfera. Los Estados Unidos -el ente nacional- 
eligió enseguida a un presidente y se puso manos a la obra, Más 
tarde eligió su propia capital, Washington, D.C. El gobierno nacio¬ 
nal tenía el mando de la capital, y dirigia los asuntos exteriores, el 
ejército, la marina, y los correos. Los estados siguieron al frente de la 
mayoría de los demás asuntos públicos. 

El nuevo gobierno tuvo que afrontar de inmediato una cuestión 
fundamental; <;Qué hacer con los territórios dei Oeste? Los Estados 
Unidos poseían una enorme extensión de tierra.virgen. El dominio 
publico consistia en cientos de millas de bosque que se extendían a 
1° Iar S° de la ruta dei Mississipi, incluyendo lo que ahora son los 
estados dei Medio Oeste y los fronterizos; y bajaba por Alabama y 
Mississipi. Las colonias tenían reivindicaciones particulares sobre la 
mayor parte de estos territórios, especialmente Virgínia, pero todas se 
cedieron al gobierno federal entre 1781 y 1802 6 . 

Asi estaban las cosas hacia el ano 1790, en que la mayor parte de 
la población vivia en establecimientos alineados a lo largo de la cos¬ 
ta Este. Los territórios dei Oeste se hallaban casi vacíos, pero las 
personas con perspectiva de futuro veían con claridad que eran tie- 
rras con porvenir; tierras que algún día se llenarían de gente. Las 
decisiones políticas básicas tomaron cuerpo en la famosa Ordenanza 
Northwest (1787), Los Estados Unidos, que ellos mismos, reciente- 
mente habían formado parte de un império, decidieron no gobernar 
estas tierras como una potência colonial, Estos territórios dependien- 
tes eran hijos suyos y como tales, algún día llegarían a ser adultos. 
Había que rescatar dei desierto a los «territórios», Cuando su pobla- 
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ción alcanzara el tamano adecuado («cinco mil habitantes hombres 
libres, varones, y mayores de edad») el territorío eligiría una «asam- 
blea general» para colaborar con el gobernador designado para la 
administración dei território. Y cuando la población llegase a «sesen- 
ta mil habitantes libres», el Congreso administraria el território 
como un nuevo estado, «en pie de igualdad con los demás estados en 
todos conceptos». Y así fue. Los estados llegaron a ser, al final, cin- 
cuenta. En casi cada caso el nuevo estado pasaba por un período de 
gobierno territorial -su infancia, por así decir— antes de alcanzar el 
rango de estado. Sólo en unos pocos casos —por ej. Texas, que em- 
pezó como país independiente- los estados se sustrajeron a este pe¬ 
ríodo de pupílaje. Y tuvieron que pasar más de cien anos hasta que 
los Estados Unidos adquiriesen posesiones que no estuviesen organi¬ 
zadas como parte de su território, El botín que se obtuvo de Espana 
después de la guerra hispano-americana (1898) incluía a Puerto 
Rico y Filipinas. Estos fueron los primeros casos importantes en que 
la Constituciqn no «siguió a la Bandera» y en que los Estados Uni¬ 
dos tuvieron tíolonias, en el autêntico sentido imperial de la palabra. 

El Derecho de los Estados Unidos se extendió de este a Oeste, no 
tanto por conquista cuanto por contagio natural de los primitivos 
estados. Los nuevos estados adoptaron gran parte dei Derecho de los 
Estados más antiguos. Después de todo los pobladores tenían que 
venir de algún lugar y excepto en lo que respecta a los ínmigrantes 
extranjeros, los estados más antiguos eran «ese lugar». Podemos ex¬ 
plicar, a menudo, las peculiaridades dei Derecho de un nuevo estado 
observando, sencillamente, el lugar de procedência de los nuevos po¬ 
bladores que vivían en Illinois y otros lugares, que hablaban francês 
y vivían de acuerdo con las costumbres jurídicas francesas. Los terri¬ 
tórios dei viejo Noroeste adoptaron partes y fragmentos de los Códi¬ 
gos de Pennsylvania, Virginia y otros estados. A medida que iba 
aumentando la población en el Noroeste, iban ingresando en la na- 
ción nuevos estados procedentes de sus territórios, empezando por 
Ohio, poco después dei 1800. Una vez organizados los nuevos terrri- 
tiruis —Indiana, Illinois, Wisconsin— la región dei Noroeste se par- 
tió como una ameba y su sistema jurídico se dividió como todo lo 
demás. 

La ola de pobladores americanos resultaba siempre lo suficíen- 
temente fuerte como para no dejar sitio a ningún otro grupo de po¬ 
bladores que viviera bajo leyes o lenguas diferentes. Sólo en Louísía- 
na hubo una población «extranjera» lo suficientemente grande como 
pdâQtósèiílbp^r ,a un resultado distinto. En Louisiana, la tradición 
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francesa y espanola estaba demasiado arraigada para dejar el paso 
hbre srn ofrecer resistências. El «common L no lojnu ca d” 
rrocar al vxejo régxmen jurídico. Louisiana dio «n paso dêdsiVo 
cuando adepto el Código de 1808. modelado segdn el Código de Z 
poleon francês. Los estudiosos discuten todavia si fue el Derecho 
francês o el espano el que proporciono más elementos al Código En 

de'Derecho 0 r ’ 'H“ “ aienos al * comm ™ eran 

de Derecho Civil hasta la medulai 

Con el tiempo, el inglês barrió a la lengua francesa de Louisia¬ 
na, excepto en algunos remotos lugares, pero la tradición jurídica 
francesa tuvo mayor arraigo, Hasta el momento presente Louisiana 
no es, al menos en teoria, un estado de «common law», y en algunos 
aspectos su Derecho sobresale como una joroba. Este estado se siente 
más bien orgulloso de sus «Códigos», de sus peculiaridades jurídicas 
y de su procedimiento. En nuestros dias ya es más difícil afirmar si el 
Derecho vivo de Louisiana es o no tan distinto dei Derecho vivo de 
otros estados. Luisiana se beneficia (o padece) dei mísmo Derecho 
fiscal federal que los demás estados y de las mismas leyes federales 
Está protegida por la mísma Carta de derechos. Sus abogados hablan 
mglés y su cultura jurídica está abierta por todos lados a la enorme 
influencia de sus cuarenta y nueve estados hermanos. 

, íf tra(iici ° n espanola o mejicana colorea el Derecho de Califor- 
nia, Texas, Nuevo Méjiço y d de otros estados dei Oeste arrancados a 
Méjico. El Derecho civil de estos estados no fue nunca lo suficiente- 
mente uerte como para sobrevivir, pero algunos aspectos importan¬ 
tes de él quedarem en pie. Un ejemplo famoso es el llamado.régimen 
de comunidad de bienes (totalmente desconocido en Nueva York o 
Iowa). En un régimen de comunidad de bienes todo lo que gana el 
esposo o lo que adquíere pertenece automáticamente a su mujer por 
mitad; y lo mismo sucede en el caso inverso. En otras palabras, en 
estos estados, d matrimonio es considerado, generalmente hablando 
como una umdad -una «comunidad»- salvo si los contrayentes 
chsponen expresamente otra cosa, Pero en los tiempos anteriores a la 
hberación de la mujer esa unidad no era una comunidad entre igua¬ 
lar 1 es P° so llevaba las riendas; tenía el derecho exclusivo de ad¬ 
ministrar y controlar la comunidad de bienes. 

Debemos andar con cuidado y no sacar excesivas conclusiones de 
estas supervívencias antiguas anomalias y fragmentos jurídicos que 
quedaron de tradiciones oscuras o desaparecidas, Los condiciona- 
miemos sodales, económicos y geográficos siempre tuvieron una in- 
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fluência muy superior sobre el Derecho de estos estados dei Oeste que 
la que pudieran tener las tradiciones anteriores al asentamiento ame¬ 
ricano, En Califórnia, la comunidad de bienes no sobrevivió por nos¬ 
talgia o por un accidente histórico; sobrevivió porque resultaba ser 
un sistema útil y fuerte que parecia convenir muy bien a la pobla- 
ciòn. El sistema de comunidad de bienes siguió vivo hasta ese día 
porque fue capaz de competir con el «common law» y se ganó un 
sitio por sí sólo. Persevero a pesar —y no a causa- de sus raíces 
mejicanas, Un notable ejemplo dei Derecho nacido de las peculiari¬ 
dades locales fue el Derecho de esclavitud; un cuerpo ingente de le- 
yes, normas y doctrina, construído, primordialmente, en los estados 
dei Sur. También en el Norte había existido esclavitud negra, pero 
todos los estados dei Norte la habían abolido después de la Revolu- 
ción. La Constitución de Vermont de 1777 início esta tendencia. Ha- 
cia el ano 1800 los demás estados dei Norte o bien habían abandona¬ 
do completamente la esclavitud o habían «preparado su extinción 
gradual» 8 . Desde este momento la línea queda trazada nitidamente; 
en el Sur había estados con esclavitud y en el Norte, estados «libres». 
Los estados pertenecían a una u otra clase, pero no a las dos a la vez 
o a una clase intermedia. 

Al final, la cuestión de la esclavitud enveneno las relaciones en¬ 
tre el Norte y el Sur hasta el punto en que el país entró en una lucha 
que, en aquel entonces, constituyó la guerra más sangrienta de la 
Historia (1860-65). Había, desde luego, otras cuestiones detrás de la 
guerra civil, pero la causa de la esclavitud constituía el centro emo¬ 
cional en el corazón dei conflicto. La esclavitud era también el nú¬ 
cleo dei sistema social dei Sur. Los esclavos representaban un capital 
de un valor enorme para sus propietarios, En los tiempos anteriores 
a la maquinaria agrícola los cuerpos de los negros eran la fuerza 
motriz que hacía productivas las plantaciones. Los esclavos limpia- 
ban las casas blancas dei Sur; criaban a los ninos dei Sur, trabajaban 
en las factorías dei Sur. En muchos lugares dei Sur, la mayoría de la 
población era negra y esclava; había una capa de legisladores blancos 
encima de una gran masa negra. 

La esclavitud era una parte vital de la sociedad dei Sur; lógica¬ 
mente, por tanto, era un tema vital de su Derecho. Cada estado escla- 
vista tenía un Código destinado a regular la esclavitud y los esclavos. 
Estos Códigos establecían los derechos, más bien miserables, de los 
esclavos y fijaban los derechos y deberes de los amos. Los amos te- 
nían, desde luego, un control casi absoluto sobre sus vidas. El escla- 
vo era un objeto süsceptible de propiedad. Tenía que obedecer al 
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amo y, ciertamente, el ser «insolente» con un «blanco libre» consti¬ 
tuía una falta para el esclavo. Los esclavos no podían, legalmente, 
contraer matrimonio. No podían tener bienes en propiedad. No po¬ 
dían desplazarse a su arbítrio; el esclavo no podia «dejar la planta¬ 
do 11 '" sin un certificado de autorización por escrito de su amo». Es¬ 
tas disposiciones se encuentran en el Código de Carolina de 1854. 
Son típicas, en general, de los códigos de esclavitud, 

, Incluso 108 esclav °s libertos estaban sujetos a muchas inhabili- 
tadones. El Código de la esclavitud era también un código social. 
Ningún negro, libre o esclavo, tenía derecho al voto ni podia desem- 
penar ningún empleo en el Sur, ni tampoco en la mayoría de los 
estados dei Norte. Cuando un amo de esclavos líberaba a un esclavo 
en Carolina dei Norte, al igual que en muchos otros estados dei Sur, 
el liberto tema noventa dias para salir dei estado. Si un antiguo es¬ 
clavo se quedaba sin permiso (que a veces se concedia) podia ser 
detenido y vendido como esclavo una vez más. 

En el Sur, las leyes sobre la esclavitud tenían que tener en cuenta 
un factor extraordinário; el de que los esclavos eran bienes de pro¬ 
piedad. Los negros eran comprados y vendidos en el mercado públi¬ 
co, eran pignorados por amos que adeudaban dinero; arrendados por 
amos que tenían esclavos «extras»; dejados como legado en los tes¬ 
tamentos de los amos; embargados por los acreedores de los amos 
cuando éstos no podían pagar sus deudas, Desde Maryland hasta Ar- 
kansas o Florida, los estados constituyeron un avanzado sistema de 
normas y supuestos —dei que ya no queda nada— para hacer frente 
a los problemas que planteaban la mayoría de hombres y mujeres 
que poseían o traficaban con esclavos. 

En un caso fallado en Geórgia en 1853, se relata la siguiente 
historia: un hombre llamado Latimer tenía un esclavo sobrante y 
arrendó sus servicios en una subasta. Cierto Dr. Thompson, que di¬ 
rigia un hotel en Atlanta, fue el ganador de Ia subasta; pagó noventa 
y un dólares para dísponer de ese esclavo por el plazo de un afio y lo 
puso a trabajar como camarero dei hotel. Uno de los huéspedes cayó 
enfermo de viruelas; el esclavo «fue puesto a su cuidado» y también 
cogió la viruela, Se recurrió a un médico para curarle, el cual pre- 
sento sus honorários. La cuestión era, «jquién debía pagar al médico? 
éTenía que hacerlo el primer propietario, puesto que el esclavo le 
pertenecia, o el Dr, Thompson, que había comprado por un afio sus 
servicios y por ello debía soportar el riesgo? Al final, el Tribunal 
Supremo de Geórgia condenó al Dr. Thomson por entender que era 
quien debía correr con el riesgo 9 . 
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Este es sólo uno de los muchos casos en que los esclavos figuran 
formando parte dei régimen de propiedad. Este amplio campo jurí¬ 
dico de la esclavitud era, desde luego, ignorado en el Norte. Al Norte 
no le afectaba directamente la esclavitud; era sólo una cuestión moral 
y política y un asunto de relaciones federales. Hubo, por ejemplo, 
una agria controvérsia sobre el deber de los estados dei Norte de de¬ 
volver a sus amos dei Sur los esclavos que se hubieran fugado. Las 
diversas leyes sobre los esclavos fugitivos irritaban profundamente a 
los estados dei Norte quienes, a veces, ponían en tela de juicio su 
aplicación. 

Los estados dei Norte tenían su propio abanico de cuestiones 
económicas. No eran las mismas en todos los estados. Las de los 
estados agropecuários eran de una clase y las de los estados comercia- 
les de la costa, de otra muy distinta. A princípios de la pasada centú¬ 
ria, en Nueva York, los tribunales vieron docenas de casos relativos a 
seguros marítimos. Kentuky, naturalmente, tenía muy pocos casos de 
estos. Los estados dei viejo Noroeste estaban, por ej., mucho más 
afectados por el Derecho relativo al dominio público de las tierras 
que Rhode Island. Y así sucesivamente. 

Estas diferencias son todavia muy importantes. Algunos estados 
son industriales y están muy poblados. (Nueva Jersey está tan den¬ 
samente poblado como Holanda). Granjeros, agricultores o mineros 
dominan la política en otros estados, En los áridos estados dei Oeste 
la población es escasa y los derechos de pasto en tierras de dominio 
público o las restricciones a las explotacíones mineras pueden ser 
temas primordiales. Los estados dei Sur tienen todavia una gran po¬ 
blación negra; conservan el recuerdo de una guerra perdida y man- 
tienen una tradición conservadora. Sin embargo, el cinturón de las 
tierras cálidas crece y cambia con rapidez, mientras que los viejos 
estados industriales (en el momento de escribir esto) se hallan en un 
profundo estancamiento económico. Hay un estado (Nevada) que 
tiene una industria dominante; el juego 10 . Otro (Hawai), es tropical; 
antano fue un reino de Polinesia y su población, constituída, en 
gran parte por orientales, vive dei negocio dei turismo. En todos los 
estados (Louísiana viene a ser una excepción), el núcleo jurídico es 
la versión americana dei «common law» inglês. Pero la fuerza de los 
acontecimientos, el empuje de las fuerzas sociales, las necesidades y 
demandas de personas y lugares, de empresas y trabajadores, son los 
factores básicos que moldean el Derecho en cada momento. 

En muchos de sus aspectos, el Derecho norteamericano es única 
y netamente norteamericano. Este es un hecho obvio f..natural. Cada 
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país tiene en su Derecho algo único. Según nuestro Derecho, el cua- 
tro de Julio es la fiesta nacional; en este día celebramos nuestra in¬ 
dependência. Otros países conmemoran su independencia en dias 
distintos. Cada país tiene un solo lugar en el espacio; sus propios 
pájaros y animales; su propia Historia y sus productos. Cada uno de 
los aspectos de la sociedad colorea su Derecho. Por lo tanto nunca 
hay dos regímenes jurídicos iguales. 

Pero el Derecho Norteamericano también tiene características 
comunes con el Derecho de otros grupos enteros de países. Comparte 
muchas instituciones con el Derecho de Inglaterra. Y sin embargo 
los regímenes americano e inglês son tan distintos como puedan ser¬ 
io el idioma alemán y el holandês, o el espafíol y el italiano. Un 
abogado americano tendría dificultades si intentara ejercer en Ingla¬ 
terra sin una preparación especial; incluso para leer y comprender 
las sentencias de los altos tribunales britânicos. Podría, no obstante, 
aprender, probableraente, el Derecho inglês con absoluta rapidez; el 
Derecho francês, incluso traducido, le costaría bastante más, Las di¬ 
ferencias entre los estados americanos desde el punto de vista jurídi¬ 
co, aunque importantes, son de un orden muy inferior. 

No debe sorprender pues que la substancia dei Derecho ameri- 
cano tenga mucho en comun con el Derecho de otros modernos paí¬ 
ses industrializados dei mundo Occidental. Contempla, por ejemplo, 
el impuesto sobre la renta, al igual que Suécia. No lo contemplaba,’ 
en cambio, ni la Geórgia colonial ni la Inglaterra o la Francia dei 
medioevo. 


Norteamérica; Una civilizaáón de clase media 

A los ojos de muchos viajeros dei siglo diecínueve, Norteamérica 
era un lugar sorprendente. Algunas de las características que a nos- 
otros nos parecen naturales, chocaban a los foras teros que las encon- 
traban extremadamente curiosas. Comparada con los países enro¬ 
la 08 ’ Norteamérica aparecia como un país sin clases sociales. Incluso 
antes de la Revolución, había más igualdad social en los Estados 
Unidos que en los países europeos, incluyendo a Inglaterra. Es im¬ 
portante contemplar esta «igualdad» con cierta perspectiva. Tenía- 
mos, como no, ricos y pobres y también una gran población de es- 
clavos negros. Los negros libres no podían votar ni desempefíar 
cargos. Tampoco podían hacerlo las mujeres. Ciertamente, las muje- 
res casadas no podían, de hecho, tener bienes en propiedad ni contra¬ 
tar. Cuando una mujer se casaba, sus propiedades caían, autoraáti- 
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camente, en las garras de su marido. Este tema el domínio y el con- 
trol total. La mujer casada, en términos jurídicos, estaba al nível de 
los enajenados mentales y los menores. Estas leyes no eambiaron has¬ 
ta mediados dei siglo diecinueve. La primera de las nuevas leyes se 
promulgo en Mississipi en 1839. Entre los anos 1848 a 1860, Nueva 
York emprendió importantes reformas. Pero algunos restos de estas 
antiguas «incapacidades» (desigualdades legales) subsistieron en el 
Derecho por mucho más tiempo 11 . Las mujeres no obtuvieron el de- 
recho al voto hasta el siglo veinte, 

Por otro lado, nunca se dio el caso de que unas pocas famílias 
importantes poseyeran todas las tíerras de Norteamerica, ni siquiera 
la mayor parte de ellas. Había, desde luego, grandes terratenientes, 
pero nada parecido a los enormes latifúndios de Europa, No había en 
este país verdaderos campesinos ni siervos, En el Norte, especialmen¬ 
te, los hombres eran propietarios de sus tierras; la tenencía (en arren- 
damiento o aparcería) era la excepción, no la regia. Sólo en el Sur, 
después de la liberación de los esclavos, hubo muchos trabaj adores 
dei campo que vivieron de modo más parecido al de los peones y 
siervos que al de los granjeros libres de Iowa o Illinois 12 . 

; La propiedad repartida de la tierra no fue una casualidad. Fue la 
consecuencia de una política intencionada. El gobierno nacional, 
como ya dijimos, entró en posesión, después de la Revolución, de 
millares y millares de acres. La compra de Louisiana (1804) aporto 
muchos millones más. Y sin embargo, nadie pensó nunca en conser¬ 
var todas esas tierras como propiedad federal, Todo lo contrario, fue 
desígnio y política nacional el vender las tierras a la gente; a aque- 
llos que quisieran quitar las piedras, abatir los árboles, establecerse 
en las tierras y cultivarias. 

Este fue el espíritu básico dei Derecho de las tierras de dominio 
público. Este cuerpo de leyes tuvo, antes de la Guerra Civil, una 
filosofia completamente distinta a la dei actual Derecho de tierras de 
dominio público. Hoy, el tema central importante es la conserva- 
ción, la preservación; conservar las tierras, trabajándolas, o utilizar¬ 
ias (en su caso) en el interés público por el bien dei conjunto de la 
población. Antes de la Guerra Civil, el Derecho de la propiedad in- 
mobiliaria tendia, preponderadamente, no a conservar, sino a dar el 
uso de las tierras, vendiéndolas o cediéndolas en donacíón. Incluso en 
los casos en que vendían tierras, se hacía a precios bajos —un dolar o 
dos el acre— todo lo más. 

El Derecho de las tierras de dominio público era un laberinto de 
leyes y, en la práctica, había un gran abismo entre la teoria y la 
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realidad. Había escândalos y corrupciones sin fin a nivel de las ofici¬ 
nas inmobiliarias locales, Sin embargo, en conjunto, esta política 
resultó. Es cierto que a veces los especuladores obtuvieron enormes 
porciones de tierra, pero ni siquiera estas personas pensaron nunca 
en conservarias. Eran comerciantes, no terratenientes. Su intencíón 
era vender con benefícios. En cualquier caso y cualquiera que fuere 
el recorrido, las tíerras pasaban de las manos dei gobierno a Ias ma¬ 
nos de los pequenos propietarios; cientos de miles de colonos, gran¬ 
jeros y comerciantes, El ano 1836 fue, probablemente, el momento 
culminante en la venta de tierras. El gobierno federal vendió más de 
20 millones de acres de tierras y obtuvo alrededor de f 25 millones, 
Entre 1820 y 1842 se vendíeron unos 74 millones de acres; la misma 
superfície de tierra que tienen, aproximadamente, Míchigan y Wis- 
consín juntos 13 , 

Hasta aqui por lo que respecta a las ventas. Pero al mismo 
tiempo el gobierno regaló millones de acres, Algunas de estas tierras 
fueron a parar a los gobíernos de los estados; ellos, a su vez, las ven¬ 
díeron y utilizaron el dinero en escudas, carreteras, ferrocarriles, etc. 
En el periodo revolucionário se daba a los soldados, como parte de 
su paga, las escrituras que les conferían la titularídad de parcelas de 
tierra de domínio público; 100 acres para un soldado raso, 500 para 
un coronel. Muchos estados ímplantaron esta clase de botín mili¬ 
tar 14 . La llamada ley Morríll (1862) dispuso la donacíón a cada esta¬ 
do de una parte de las tierras de dominio público para que se utiliza* 
sen en dotar a la ensenanza superior. Así surgieron algunos centros 
de ensenanza nacídos de la «concesíón de tierras», tales como la Uni- 
versidad de Illinois. La famosa ley Homestad de 1862 fue, 
simbólicamente al menos, la culminación lógica de una política que 
había surgido de la presión ejerdda para dar facilidades de pago 
para la compra de tierras. Dicha ley ofrecía 160 acres de tierras públi¬ 
cas, totalmente libres, a los colones que las ocupasen, De hecho, la 
mayor parte de las buenas tíerras de cultivo ya se habian distribuído 
antes de 1862; las que quedaban se hallaban, en su mayoría, en el 
Oeste; eran áridas, rocosas o ínservibles por alguna otra causa. No 
obstante, esta ley volvia a incidir, de forma partícularmente enérgica, 
en lo que siempre había constituído el objetivo de la política de la 
distribución de tierras. - 

Hay un tema que sobresale en la complicada historia dei Dere- 

cho americano sobre la propiedad de las tierras: el hecho de la pro* 
piedad privada; y no la de una pequefía élite, sino la de millones de 
personas, No existe el equivalente de Ia general Motors o de la IBM 
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en el régimen de propiedad de las tierras de Norteamérica. Los gran¬ 
des terratenientes -incluso los mayores- sólo poseen una ínfima 
parte e un enorme continente. La política legislativa apoyó y refor- 
z0 a enorme demanda de tierras en propiedad. Esta masificación 
tuvo, a su vez, consecuencias incalculables para el sistema jurídico. 
El Derecho inglês sobre la propiedad de las tierras había sido un 
labennto de tecnicismos. Generaciones de estudiantes de Derecho se 
rompieron los cascos con aquellas normas legales; ningún profano 
podia aventurarse en aquel laberinto sin encontrarse irremediable- 
mente perdido. Era un Derecho tan técnico que sólo podia servir a 
una sociedad de unos pocos terratenientes, ociosos y ricos; a una clase 
que pudiera permitirse abogados expertos que desenredasen los nudos 
delaley. 

El Derecho americano nunca pudo permitirse este lujo. Para 
poder ser útil de algún modo a un país con millones de propietarios 
de tierras, el Derecho de propiedad de las tierras tenía que ser revisa¬ 
do, despojado y depurado de sus peores tecnicismos. Tenía que ser 
útil al comun de las gentes que poseían pequenos trozos de tierra; 
hombres que sabían leer y escribir pero que ni eran ricos ni juridi¬ 
camente entendidos y que ni conocían ni podían conocer los peque¬ 
nos detalles dei Derecho inmobiliario. Este Derecho también tenía 
que satisfacer las necesidades de un mercado inmobiliario activo y 
cambiante; un mercado en el que las fincas cambiaban de manos casi 
como los valores en la Bolsa. 

En Inglaterra, una sola gran familia podia vivir en el mismo 
sitio durante cientos de anos, desarrollando lazos profundos y senti- 
mentales con su casa, sus tierras, su «finca». El significado mismo de 
la palabra tierra era distinto en América. Sólo en el Sur, con sus 
grandes plantaciones, habia fincas en el sentido inglês de la palabra. 
La «Tara» de «Lo que el viento se llevó» no tenía equivalente en 
Verraont o Illinois. En el Norte y en el Oeste la gente empezaba la 
explotación de una granja; la proseguía hasta el punto en que pu¬ 
diera venderia con benefícios y entonces (frecuentemente) la vendia y 
se trasladaba a otro sitio a montar una nueva granja. Incluso cuando 
el propietario se quedaba, lo más probable era que su hijo se fuera a 
otro sitio antes que permanecer en la tierra de sus antepasados. Des- 
pués de todo, había muchas tierras y muchas oportunidades. Desde un 
princípio los americanos fueron hombres en movimiento constante. 

El Derecho inmobiliario no era la única rama dei Derecho que 
necesitaba ciertos câmbios en el Nuevo Mundo. El Derecho en gene¬ 
ral nunca llegó a perder todas sus exasperantes complejidades pero 
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sus diversos campos fueron, al menos, perfilados y depurados hasta 
un nível que los hizo útiles. Ello es verdad en lo que al Derecho 
mercantil se refiere; también lo es para el Derecho de familia y suce- 
siones. La envergadura que alcanzó el Derecho de divorcio ilustra 
bien este proceso. El divorcio era caro y poco frecuente en Inglaterra 
(hasta 1 5 el divorcio sólo era posible, prácticamente, mediante 
una ley dei Parlamento para cada caso), Los divordos eran también 
extremadamente raros en la América colonial. También aqui el di¬ 
vorcio era, prmcipalmente, «legislativo»; esto es, cada divorcio se ob- 
tenia separadamente por una ley aprobada por la asamblea colonial, 
En el siglo diecmueve, el divorcio empezó a ser más normal y tam¬ 
bién más fácil de obtener, especialmente en los estados dei Norte. 
Muchos estados promulgaron leyes que permitían el divorcio «judi¬ 
cial»; el divorcio tal como lo conocemos, ante un tribunal, 

(jCómo explicar este cambio en el Derecho de divorcio? dEran las 
famílias americanas menos felices que las famílias de Inglaterra? <;Se 
producían rupturas con más frecuencia? Posiblemente el aumento 
dei índice de divorcios nos pueda decir algo de los câmbios en la 
estructura de la familia americana. Pero también está claro que la 
gente queria —pedia— un medio rápido y barato de «legalizar» su 
estado; esto es, una rsolución de la autoridad determinando si se- 
guían casados o no. dPor qué? Porque el cambio de estado civil com¬ 
porta diferencias en las personas que tienen dinero o son propíetarias 
de una granja o una casa. Para esta clase de gente (que incluía a 
millones de americanos), era importante clarificar su estado civil. 
Era la mejor manera de mantener ia claridad y nitidez de los dere- 
chos y títulos de propiedad; la forma de estar seguro de quedos hijos 
de uno eran legalmente legítimos; de que la verdadera esposa herda¬ 
rá 3 las propiedades de su marido, etc. Una sociedad de pobres o de 
campesinos sin tierra puede pasar sin el divorcio formal. Los ameri¬ 
canos no podían. 

También habia una falta de seríedad legal. Es cierto que había 
muchos abogados en el país, pero no estaban tan bien preparados 
como los ingleses en los tecnicismos dei víejo «common law». Los 
abogados americanos eran mas conocidos por su astúcia y sentido de 
los negocies que por sus conocimientos jurídicos. En cualquier caso, 
la refinada labor jurídica que podia permitirse la pequena aristocra¬ 
cia inglesa era, con mucho, demasiado cara para el americano co- 
mún, Y ni síquiera las grandes hordas de abogados que había en este 
país habrían sido suficientes para dar abasto si cada pequena venta 
de tierras, cada testamento, cada pagaré, etc, hubiese demandado 
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mucho tiempo la atención de un abogado. De ahí la constante sim- 
plificación de las leyes y la continua venta de libros dei tipo de 
«aprenda ud. mismo», tales como «El abogado en casa», ya mencio¬ 
nado en el prefacio. 

Un típico ejemplo de esta literatura, si podemos llamarla así, 
fue «El libro de formulários dei abogado y dei hombre de negocios»* 
publicado por Delos W. Beadle en los anos 1850 y reeditado varias 
veces. Contenía «formulários e instrucciones» para redactar contra¬ 
tos, hipotecas mobiliarias, compraventas, cartas de porte, compromi- 
sos, letras de cambio, pagarés, escrituras, hipotecas, contratos de 
arrendamiento, fletes, pólizas de crédito, contratos matrimoniales y 
fiduciários, contratos de sociedad y testamentos; tablas de intereses, 
compêndios de leyes estatales sobre temas diversos, y toda clase de 
matérias varias». Este libro proclamaba ser «un manual de guia de 
transacciones comerciales para todos y cada uno». Su popularidad es 
otra muestra de la forma en que el sistema jurídico se infiltraba en la 
mentalidad y las necesidades de la gente en esta sociedad de clase 
media. 

Derecho y Economia 

En el periodo siguiente a la Revolución y hasta la guerra civil, 
hay un segundo aspecto dei sistema legal americano que sigue de 
cerca al anteriormente descrito; el objetivo prioritário de la política 
legislativa fue el de incrementar la riqueza dei país. Éramos una na- 
ción de impulsadores de la economia. El Derecho era una herramien- 
ta para desarrollar el país; para estimular el crecimiento; para hacer 
a la gente más rica. J. Willard Hurst habló de «la descarga de ener¬ 
gia» para describir la función básica dei Derecho en este periodo. A 
menudo oímos decir a la gente, de manera bastante imprecisa, que el 
Derecho es conservador. En la primera centúria de nuestra indepen¬ 
dência hubiera sido más exacto decir, con el profesor Hurst, que el 
Derecho fue dinâmico: la gente «quiso poner al Derecho, con rapidez 
y audacia, al servido de las metas tangibles que veia que podían 
mejorar la productividad» 15 . 

Ello significa, en términos generales que las personas ínfluyentes 
de este país -los votantes, los propietarios, etc.,— utilizaban el De¬ 
recho de forma consciente y deliberada, para impulsar el crecimiento 
económico. Ellos (y también el Derecho) respetaban, desde luego, los 

*En inglês: «The American Lawyer and Business • Man’s Form Book». (N. dei 
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derechos de propiedad, pero principalmente a causa de que la pro- 
piedad era un factor de movimiento y dinamismo. No daban mucho 
valor a las ricas y pretenciosas haciendas de cierta aristocracia, sino a 
las conquistas rápidas, limitadas y cambiantes de un gran país en 
formación, El sistema jurídico tenía que estar al servicio de los nego¬ 
cios y de las empresas, La gente queria —índuso con impaciencia- 
desprenderse de las viejas leyes si ello signíficaba mantenerse en el 
camino dei «progreso», 

Este fue, por ej. el mensaje dei caso Charles River Bridge 16 . Este 
gran proceso, fallado por el Tribunal Supremo en 1837, giraba alre- 
dedor de una cuestión tecnicamente difícil. En 1785, el legislativo de 
Massachusetts había autorizado a un grupo de personas la construc- 
ción de un puente de peaje sobre el Rio Charles, en Boston. Se cons- 
truyó el puente con êxito y se percíbieron peajes durante muchos 
anos. Luego, en 1828, el legislativo autorizo la construcción de un 
puente rival, el llamado Warren Bridge; este puente, después de ha- 
berse resarcido dei costo, seria un puente libre, no de peaje. Ambos 
puentes estaban muy cerca el uno dei otro y era evidente que el puen¬ 
te libre iba a dejar fuera de combate al puente de peaje. Los propieta¬ 
rios dei viejo puente presentaron batalla ante los tribunales. Alega- 
ban que la segunda autorización «perjudicaba» a la primera y que el 
legislativo se había excedido en su esfera de poder jurídico, Con el 
tiempo, el caso fue a parar al Tribunal Supremo. La cuestión se 
debatió encarnizadamente, pero la mayoría, representada por el Ma¬ 
gistrado Presidente Roger Brooke Taney, falló en favor dei legislati¬ 
vo de Massachusetts y dei segundo puente; el libre. La ley que había 
autorizado el primer puente no implicaba la promesa dei legislativo 
de no autorizar ningún otro puente competitivo, No consideraron 
que la letra de la ley contuviera tal promesa, Ello zanjó la reclama- 
ción dei puente Charles River. 

Es un caso en el que se plantearon problemas muy técnicos, 
pero también sirvió de test para valorar ciertas actitudes frente a la 
propiedad y a la empresa. Para Taney, la verdadera cuestión era el 
conflicto entre los derechos de antiguo cuno y las demandas de las 
nuevas empresas; demandas de «progreso». Frente a esta alternativa, 
el Derecho y los jueces americanos se inclinaron por el cambio; la 
direcdón que estimaron progresista, Ello signíficaba inclinarse a fa¬ 
vor dei segundo puente y no dei primero 17 , 

A menudo damos por sentado que el síglo diecinueve fue la edad 
dei «laíssez faire»*; esto es, que el interés y la opiníón pública, en 
conjunto estaban dispuestos. absolutamente en contra de cualquier 
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reglamentación administrativa y de cualquier influencia exterior a la 
esfera económica. 

No hay duda de que, según los moldes modernos, los recursos de 
los gobiernos de la época eran increiblemente escasos. El presupuesto 
anual de un estado como Massachusetts, hacia finales dei siglo die- 
ciocho, era inferior a lo que puede gastar actualmente una ciudad en 
un sólo día. El gobierno dei estado de Massachusetts gasto en 1794 $ 
215.000; y más de la mitad de esta suma fueron intereses de deuda 
pública 18 . Hoy en día millones de personas están en la nómina de la 
Administración; en los primeros anos de la República eran un sim- 
ple punado. El costo de los salarios de Massachusetts, en 1794, era de 
154.000. 

Pero seria un error pensar que el gobierno estuviera totalmente 
inactivo o que la población, en su conjunto, estuviera constituída 
por personas que hoy llamaríamos liberales. Por el contrario, el co- 
mún de la gente estaba vivamente interesada en obtener la ayuda dei 
gobierno mientras ello le reportara beneficios (lo que no sorprende a 
nadie); concretamente, reclamaban la acción dei gobierno para el 
lanzamiento de la economia nacional. El gobierno (estatal y federal) 
hizo lo que pudo para promover carreteras, canales, peajes, puentes y 
transportes fluviales. Más tarde hubo una verdadera explosión de 
ayudas e impulso a los ferrocarriles. Pennsylvanía gastó más de $ 100 
millones —una suma astronómica en aquellos tiempos— en su canal 
principal y en su red de ferrocarriles 19 . 

Pennsylvanía no fue una excepcíón. Algunos estados utilizaron 
sus médios económicos para fundar o consolidar bancos; todos (y 
también el gobierno federal), utilizaron las donacíones de tierras 
para impulsar a las empresas, especialmente al transporte. A partir 
de 1850, el gobierno federal donó grandes extensiones de tierra para 
ayudar a la construcción de ferrocarriles. Estas donaciones fueron, en 
aquel entonces, muy populares, a pesar de lo que pudíeran pensar 
las generaciones posteriores. El granjero no podia prosperar, no po¬ 
dia vender sus productos sin alguna forma de transporte que los lle- 
vara hasta los mercados. Lo que queria el típico propíetarío agrícola 
de lowa o Kansas era muy sencillo: buen tiempo, buenos precios 
para el : trigo y el maíz y que el valor de las tierras aumentase. Los 
granjeros sabían que la única manera de hacerse ricos era poniendo 
sus granjas en comunicación con los mercados dei Este, a sus espal¬ 
das. Sólo el camíno de hierro podia conseguirlo. Aquella misma cla- 
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se media, tan numerosa, que trajo unos modelos de documentos más 
sencillos y un divorcio más fácil, es Ia que estaba detrás de la gran 
política de donación de tierras. 

La Guerra Civil y el período posterior 

La guerra civil (1860-65), sangrienta y desagarradora, supuso 
una sacudida sísmica para la sociedad americana. Es, al mismo 
tiempo, una línea divisória adecuada para separar dos períodos de la 
Historia dei Derecho Norteamericano, Sirve para marcar el fin de la 
edad de «la descarga de energia»; dei boom de la construcción y de 
los establecimíentos territoriales; dei período de la expansión hacia 
el Oeste y de los primeros ferrocarriles, cuando la agricultura regia la 
economia. Después de la guerra empezó una nueva era; la era de las 
fábricas, las grandes ciudades, y de las oleadas de inmigrantes dei 
Este de Europa; una era de tecnologia e industria; una era que marcó 
el lento declive de la América rural. 

En un determinado aspecto la guerra fue, desde luego, una ver¬ 
dadera línea divisória. Termino con la esdavitud, aunque no trajo, 
ciertamente, la edad de oro de los negros, hombres y mujeres, que 
habían sido esclavos. Tan pronto como terminó la guerra, los esta¬ 
dos dei Sur dictaron unas leyes muy duras, los llamados Códigos 
negros, para conservar, al máximo posible, las antíguas formas de 
vida; mantener a los negros en su sitio y otorgarles el menor número 
de derechos posible. Pero el Norte no queria permitir nada de esto; 
las tropas dei Norte siguieron avanzando; los Códigos fueron recha¬ 
çados y el Sur tuvo que tragarse tres nuevas Enmiendas a la Consti- 
tución (la decímotercera, decimocuarta y decimoquinta), La Enmie- 
da decímotercera abolió la esdavitud y la «servidumbre involuntária», 
una vez por todas. La Enmienda decimoquinta dio el voto a los ne¬ 
gros; níngún estado podia restringir el derecho al voto «por motivos 
de raza, color o anterior estado de esdavitud». La decimocuarta En- 
raienda convertia en ciudadanos americanos dei estado y de la Fede- 
ración a «todas las personas» (negros incluídos, desde luego) nacídos 
en los Estados Unidos, Las otras disposiciones de la Enmienda (espe¬ 
cialmente la dei «proceso debido» y las cláusulas de «igual protec- 
ción») estaban destinadas a tener una trayectoria rica, complicada y, 
finalmeme, gloriosa. 

En el siglo XIX, la historia de los negros y de la Constitución 
fue menos feliz. Durante la Reconstrucción (al final de la década de 
1860 y durante la dei 1870) los negros ganaron algún poder político 


*En francês es el original. (N. dei T.p 
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en el Sur. Pero terminó cuando los gobiernos de «supremacia blan- 
ca» tomaron el poder. Hacia el 1900 había en el Sur pocos negros 
que pudiesen votar. El Gobierno federal hizo muy poco o nada para 
evitar esta privación de sus derechos cívicos. Sólo cuando en 1865 se 
aprobó una ley que defendia firmemente el derecho al voto se produ- 
jo un cambio real. Los anos posteriores a la guerra civil fueron anos 
en los cuales el Gobierno, de una forma u otra, jugó un papel cada 
vez más imporante en la economia, especialmente en los Estados dei 
Norte. Este desarrollo era casi inevitable en la nueva era industrial. 

Las grandes industrias tuvíeron que hacer frente a un movimiento 
social creciente. Lo que no podia resolverse alrededor de una mesa de 
negociaciones (a veces porque los empresários se negaban a pactar), 
o por medio de la huelga en las calles, íba a parar a los Tríbunales o 
a los legislativos. Los legislativos de los estados dictaron centenares I 
de nuevas leyes sobre distintos aspectos de la sociedad industrial; sa¬ 
lários y horário, grandes almacenes, sindicatos, trabajo mal retribuí¬ 
do, trabajo de las mujeres y los ninos; y así sucesivamente, 

También en este periodo alcanzó gran importância y (por pri- 
mera vez) a escala nacional, la reguladón dei tráfico mercantil. Esta 
fue la era de la ley sobre el comercio Interestatal (1887), que creó una 
comisión Interestatal de Comercio, la primera de las grandes agen¬ 
cias nacíonales para regular el comercio. En 1890, el Congreso apro¬ 
bó la ley Shêrman. Esta ley creaba prácticamente un nuevo campo 
jurídico: el de la legislación antitrust. Esta es una rama dei Derecho 
que trata de los monopolios y de otras prácticas mercantiles «restric- 
tivas dei comercio» y que (en teoria) perjudicm a la libre competên¬ 
cia, El estado administrativo ha crecido considerablemente desde el 
siglo diecinueve; su enorme volumen de producción sobrepasa hoy al 
resto de la legislación. 

El «New Deal» de Franklin D. Roosvelt, en 1930, fue el siguiente 
jalón de la vida jurídica. La gran depresión debilito la economia; en 
este sentido el «New Deal» fue, sencillamente, la respuesta a esa de¬ 
sesperada crisis. En otro aspecto, el «New Deal» acelero simpleraente 
lo que ya estaba en marcha; la culminación de un proceso de inter- 
vención gubernamental cuyo alcance y extensión aumentaron vigo¬ 
rosa y consístentemente. El Derecho invadia cada vez más esferas de 
la vida. Durante el «New Deal» el sistema federal cambio de rumbo 
de forma espectacular; y el moderno estado de bienestar social surgió 
de las ruinas que dejaron la depresión y la guerra. 
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Derecho y Ubertad 

En cualquier breve bosquejo dei desarrollo dei Derecho Nortea¬ 
mericano es fácil ignorar (o dar por sentado) un hecho que, en el 
siglo diecinueve, chocaba particularmente a los visitantes de este 
país; nuestro sorprendente nivel de libertad personal. A lo largo de la 
mayor parte de nuestra Historia, los americanos hemos mostrado 
una tendencia a felicitamos por ello. Quizá hayamos exagerado. To¬ 
das las nadones tienden al chauvinismo. América no es una 
excepción. 

En la década de los anos 1960 se produjo, especialmente en las 
obras científicas, un viraje y una reacción en contra de esa visión 
«color de rosa» de la Historia americana. Los historiadores seflalan, 
con absoluta propiedad, que la historia de las reformas sociales en 
este pais fue sangrienta y lúgubre. Nos sacan los colores de la cara 
ciertos aspectos que mucha gente quisíera olvidar. Nos recuerdan que 
en el siglo diecinueve la libertad y la justícia, no eran, en términos 
sociales y jurídicos, decididamente para todos. La población negra 
no participaba equitativamente de la libertad y de la riqueza de Amé¬ 
rica. También las mujeres —la mitad de la población— se hallaban 
social y juridicamente postergadas. 

Hay otros cadáveres en el armario americano. El trato dado a las 
tribus indígenas es otra historia desgraciada y sórdida, En el mejor 
de los casos fueron engafiados y desposeidos; en el peor de los casos, 

| abatidos a sangre fria. La oficina para asuntos indígenas, de hecho, 

I n ^nca comprendió ni intentó comprender la cultura de esos «salva- 

j j' es » y llevó a cabo una política inconsciente de asimiladón, A finales 

dei siglo diecinueve, los chinos de la costa Oeste fueron objeto de 
í un hostigamíento social y jurídico, Durante la segunda guerra mun- 

j dial, los japoneses de los Estados Unidos fueron enviados a los cam- 

jj; pos dei desierto o se les hízo cargar con acusaciones demenciales. En 

| la primera mitad dei siglo veinte, las leyes sobre inmigrâción fueron 

| racistas hasta la médula. No se permitia a los asiáticos entrar en el 

f país ni obtener la nacionalidad. En Califórnia, ni siquiera podían 

I ser propietarios de tierras. La toleranda también terminó de repente 

I cuando (en el siglo diecinueve) se encontró con la minoria Mormona 

f (la Iglesia de los santos dei último dia). Estos santos eran personas 

I exclusivistas, con creencias extrafías y ofensivas —notoriamente so- 

j bre la poligamia- y enfurecieron a la «raayoría moral» de su época. 

I El gobierno federal dictó duras leyes contra ese credo y emprendíó un 

I activo programa de persecucíón. Los cabecillas de esa iglesia fueron 
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encarcelados y algunos terminaron bajo tierra. La persecución ter¬ 
mino sólo cuando esta iglesia abandono la poligamia (1890). 

Es una lista totalmente impresionante. Y sin embargo la balanza 
se inclina, a pesar de todo, dei lado de la libertad. Por nuestra Histo¬ 
ria hemos sido, con mucho, uno de los países más libres, más demo¬ 
cráticos, más «igualitários» dei mundo. En donde hemos tenido de- 
fectos, otros países tuvieron (y tienen) muchos más. América no fue 
nunca una utopia; síempre ha sido una mezcla de lo bueno y de lo 
maio, de lo más y de lo menos. Empezó, a modo de experimento, 
dejando que el pueblo gobernara su propio país. No todo d pueblo, 
pero si un número mayor de personas que en Inglaterra, Francia o 
cualquier otro país. El exerimento funciono. Pero también comporto 
que el Derecho reflejara las grandes corrientes dei sentimiento popu¬ 
lar, No podia alejarse mucho dei término medio. Podia expresar 
ideales y opiniones «ilustradas», pero nunca podia ser mucho peor 
ni mucho mejor que la escala de valores dei pueblo. Esta fue su debi- 
lidad, pero también su fuerza. 


4 


La Estructura dei 
Derecho Norteamericano: 
Los Tribunales 


tribunales SON, en rauchos aspectos, la parte más familiar 
dei sistema jurídico americano. Cuando la gente piensa en «d Dere¬ 
cho» se suele representar, normalmente, la imagen de los tribunales. 
Ello es asi incluso teníendo en cuenta que mucha gente no está fami¬ 
liarizada con los tribunales ni con la forma en que funcionan. Un 
considerable número de personas hacen, cada afio, funciones de ju¬ 
rado; también bastante gente tiene asuntos de circulaáón en los juz- 
gados. Los hay también que siguen procesos de divorcio o están en 
contacto con tribunales de testamentarias. Muy pocos, (excepto los 
jurados) han tomado parte acdvo o han presenciado un verdadero 
juicio. En cuanto a los tribunales superiores, sólo los abogados y los 
'jueces tienen acceso directo a ellos. Por otro lado, todo el mundo, 
casi sin excepción alguna, ha visto un juicio en la T.V., en el cine o 
en el teatro. 

La organización judicial americana es compleja, en parte a cau¬ 
sa de nuestro sistema federal. Cada estado tiene su propia organiza- 
ción judicial y no hay dos exactamente iguales. Lo que hace la maté¬ 
ria aún más complicada es la doble organización de tribunales que 
hay en el país. Hay una red de tribunales nacionales (federales) en Ia 
cima, además de los tribunales de los estados miembros. En cada es¬ 
tado, desde Alabama a Wyomíng hay, por lo menos, un tribunal 
federal. La persona que vive en Filadélfia se halla bajo dos jurísdiç- 
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ciones muy distintas —la dei tribunal local de Pennsylvania y la dei f 

tribunal federal local— y en cualquiera de las dos puede ser deman- f 

dante o demandado; ello depende, en gran parte, pero no siempre, de | 
la causa que se trate. [ 

Un esbozo de la estnidum jurisdiccional 

Lo lógico es empezar por la organización jurisdiccional estatal, 
ya que la gran mayoría de procesos empiezan y terminan en estos 
tribunales, Es fácil descubrir la estructura básica de la típica organi- j 
zación jurisdiccional, a pesar de los muchos tecnicismos y complica- j 

ciones locales. Nos la podemos representar, más o menos, como una I 

pirâmide. f 

En la base, en la parte más ancha de la pirâmide, están los tri- | 

bunales inferiores, esparcidos a lo largo dei estado y distribuídos por I 

los distintos términos municipales. Estos tribunales conocen de los f 

delitos menos graves y de las demandas de menor importância. To- I 

man vários nombres: tribunales de justicia; tribunales de pequenas I 

reclamaciones; tribunales de ínfracciones de tráfico; tribunales de po- f 

licía, juzgados municipales, tribunales consistoriales. Muchos de f 

ellos son, de alguna manera, tribunales especializados; los de ínfrac- I 

ciones de tráfico conocen de accidentes de circulación; los tribunales ( 

de policia sólo conocen de faltas leves (uno no puede demandar a su { 

arrendador o pedir el divorcio en un tribunal de policia); los tribuna- j 

les de pequenas reclamaciones nunca conocen, por ej., de los acci- I 

dentes de tráfico ni de los casos de etilismo. En cierto sentido, estos j 

tribunales constituyen la planta baja de la justicia; sus productos son í 

baratos y populares. Tienden a ser más bien informales. Algunos no ! 
permiten la intervención de abogado. Otros no permiten el jurado; y 1 

si una de las partes insiste en reclamarlo, la causa se envia a un f 

tribunal superior. Por otra parte, los jueces de estos tribunales de [ 
base suelen ser profesionales. Son expertos en Derecho lo que, en f 

modo alguno, sucedió siempre en el pasado. El «juez de paz» en In- I 

glaterra no solía ser, en absoluto, un jurista; era un miembro de la f 
pequena aristocracia local que desernpenaba el cargo de juez. Algu- | 

nos estados todavia tienen a no profesionales como jueces de paz; I 

hombres y mujeres que nunca han pasado por la Facultad de Dere- 
cho ni han obtenido el título de abogado. í 

Mucho se ha discutido sobre la calidad de la justicia de estos f 
tribunales inferiores. Se ha hablado de procesos en serie y cosas seme- 1 

jantes. Maureen Mileski estudió hacia el ano 1970 el funcionamiento f 
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de un tribunal penal inferior en «una ciudad mediana dei Este». En 
aquel tribunal, el 72% de las causas se despachaba en unos minutos o 
menos. En otras palabras «los enfrentaraientos rutinarios de la poli¬ 
cia con los ciudadanos en la calle duraban, de promedio, mucho más 
que los enfrentamientos ante el tribunal» 1 . Es fácil de entender el 
por qué esta «tosca justicia» es objeto de tantas críticas. 

Los tribunales de pequenas reclamaciones también han tenido 
que oír lo suyo. El primero de estos tribunales se estableció en Cleve- 
land en 1913, como una seccíón dei juzgado municipal. La idea se 
extendió rápidamente. Se adujo que estas instituciones harían las ve- 
ces de tribunales de los pobres; baratos, fáciles de utilizar, sin aboga- 
dos ni artimanas legalistas. En muchos aspectos estos tribunales han 
tenido un êxito espectacular; ciemos de miles de demandas se ven, 
cada ano, en los tribunales de pequenas reclamaciones. 

Cuestión muy distinta es la de si realmente su justicia ha benefi¬ 
ciado a los pobres. En la década de 1960, algunos estudiosos levanta- 
ron serias críticas contra estos tribunales. Estos tribunales han vení- 
do a ser un ejemplo más de cómo la balanza de la justicia se ha 
inclinado contra los pobres. No fueron tribunales para, sino contra 
el trabajador. En esencia, eran oficinas recaudadoras para los comer¬ 
ciantes; «tribunales de pobres», sólo en el sentido de que el pobre 
era llevado a rastras ante el tribunal y, en una «atmósfera intimidan¬ 
te» se le obligaba a «enfrentarse a un acreedor poderoso» o a un 
arrendador o al gobierno 2 . 

Desde 1960 se vienen publicando numerosos estúdios sobre estos 
tribunales; la mala propaganda que han tenido ha llevado, en estos 
últimos anos, a algunos estados y ciudades, a unir sus esfuerzos. El 
objetivo es devolver a estos tribunales lo que se supone era su primi¬ 
tiva función. Nueva York, por ej., no permite a las agencias de re- 
caudación, corporaciones o companías de seguros, que acudan a los 
tribunales de pequenas reclamaciones, En muchos de ellos, los ofi- 
ciales ayudan a los justiciables a rellenar los formulários y algunos 
incluso dan algún consejo jurídico a los aturdidos litigantes 3 . 

El síguiente grado de la pirâmide lo forman los tribunales de 
primera instancia; son los tribunales básicos de primer grado de 
nuestra comunidad. Estos conocen de casos civiles más «importan¬ 
tes» que los que se ven en los tribunales de inferiores (esto es, cuando 
hay más dinero en juego). Estos tribunales también juzgan delitos 
graves -no simples casos por borrachera o por haber pisado el césped 
dei parque-, sino robos, raptos, homicídios y asesinatos. Estos tri¬ 
bunales no son tan numerosos, pero tienden a ser más profesionales. 
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Los jueces son siempre juristas. La atmosfera es más digna, más so- 
lemne. Hay mucho más personal fijo y permanente. 

Los tribunales de prímer grado suelen tener jurisdicción sobre 
más personas y território que los tribunales de policia o municípales. 
En muchos estados hay un tribunal de estos por condado. (En los 
condados con una gran población, el tribunal puede dividirse en 
«secciones»), No existe en Estados Unidos un nombre uniforme para 
estos tribunales básicos de primer grado. En algunos estados se les 
llama «tribunales itinerantes» o de «circuito»; en otros, «tribunales 
de distrito». En Califórnia toman el nombre de «tribunales superio¬ 
res». En Nueva York, debido a un apelativo curiosamente equívoco, 
el tribunal básico de enjuiciamiento se llama «tribunal supremo»; en 
cambio, el más alto tribunal dei estado es el «tribunal de apelación». 

Solo un pequeno porcentaje de casos registrados en los tribuna¬ 
les pasan por todas las fases dei juicio; la gran mayoría se solucionan 
al margen dei tribunal o se desisten, transaccionan o se ven suma¬ 
riamente. Sín embargo, cada ano hay miles de casos que hacen todo 
el recorrido, ya sea en juicio con jurado, ya sea con un solo juez (el 
llamado juicio por Magistrado). En Califórnia, por ej., en el afto 
fiscal 1980-81, los tribunales superiores despacharon 584.300 casos. 
Sólo el 11,1% fueron con oposición; la mayoría de estos últimos se 
júzgaron por un Magistrado. Solo el 1,3% fueron a parar al jurado; 
esto representa algo más de 7.500 juicios 4 . 

En los juicios con oposición hay, desde luego, ganadores y per¬ 
dedores, el perdedor puede tirar la toalla, y muchos lo hacen, o puede 
continuar la pelea y «apelar». El término «apelar», en lenguaje ordi¬ 
nário, significa llevar el caso al tribunal superior; a un tribunal de 
apelación, colocado más arriba en la pirâmide judicial. Ordinaria¬ 
mente, el tribunal de apelación no vuelve a recorrer todas las etapas 
dei juicio (no enjuicia el caso «ex novo»; esto es, otra vez de nuevo). 
Pero el juicio «ex novo» no es completamente desconocido. El per¬ 
dedor en un pequeno juzgado -un juzgado de paz, por ej.— puede 
replantear su caso ante el tribunal superior; en tal supuesto, el juicio 
se suele volver a ver de nuevo. Pero, excepto en estos asuntos de pe¬ 
quenos juzgados, el apelante no consigue más que una revisión limi¬ 
tada dei juicio anterior. El tribunal superior sólo examina algunos 
aspectos dei caso; ciertas partes dei juicio en busca de errores. 

Imaginemos, por ej., que se juzga a alguien por asesinato y el 
Jurado emite un veredicto de culpabílidad, Es casi seguro que el de¬ 
fensor apelará, pero (jcon qué base? El tribunal de apelación no vol¬ 
verá a convocar al jurado, no practicará nuevas pruebas, ni siquiera 
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volvera a examinar las ya practicadas. El acusado (más bien sus abo- 
gados) tendrán que buscar algún «error» que denunciar, algo que se 
haya hecho mal en el juicio. Quizás alegue que el juez permitió al 
jurado examinar pruebas impertinentes o irrelevantes; o que el juez 
dio instrucciones erróneas al jurado; o que el juez prejuzgó el fallo, 
etc. El tribunal de apelación examinará cuidadosamente estos puntos. 
Pero no intentará especular sobre la decisión dei jurado. No volverá 
a fijar los hechos. Asimismo, en los casos civiles, la constatación de 
hechos (en términos generales) no volverá a revisarse. 

En estados con poca población, como Idaho o Rhode Island, el 
que pierde el juicio puede apelar directamente al máximo tribunal 
dei Estado, llamado normalmente, tribunal supremo. En otras pala- 
bras, si contamos al tribunal de primer grado como el primer nivel, 
estos estados tienen un sistema de «doble nivel». En estos pequenos 
estados, el tribunal supremo oye a todo el que quíere apelar; el tri¬ 
bunal no selecciona los casos ni escoge a los mejores o más impor¬ 
tantes; los coge todos. En estos estados apelar es «un derecho». 

El sistema funciona muy bien en Idaho, pero dificilmente po- 
dría hacerse en un estado como Califórnia, que tíene más de 20 mí- 
llones de habitantes y una enorme red de tribunales dictando senten¬ 
cias continuamente. Si a todo aquel que pierde un juicio en Cali¬ 
fórnia le dejaran apelar «por derecho», el tribunal supremo quedaria 
completamente colapsado. No sorprende, por tanto, que Califórnia, 
al igual que otros estados de población grande o mediana, haya esta- 
blecido el sistema de los «tres niveles». Entre los tribunales de primer 
grado y el tribunal supremo hay una capa de tribunales intermédios. 
La mayoría de las apelaciones van al nivel intermédio y allí 
terminan. 

En el sistema de tres niveles, el más alto tribunal tiene un gran 
poder discrecional; normalmente puede decidir qué casos va a oir y 
cuáles va a rechazar. En este sistema todo el que pierde un juicio 
tiene derecho de apelar, al menos una vez. Es como darle un mordis¬ 
co a una manzana. No tiene derecho, normalmente, a ser oído por el 
más alto tribunal. Este privilegio se reserva para aquellos que con- 
vencen al tribunal de que su caso es importante. Hay, en muchos 
estados, determinadas excepciones legales. Por ej., un hombre o mu- 
jer sentenciados a muerte pueden, automáticamente, ver revisado su 
juicio por el más alto tribunal. Así sucede en Califórnia 5 . En Ohio, 
los casos constitucionales también van directamente a la cima 6 . Pero 
en general, en los estados con tres niveles, el tribunal superior puede 
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filtrar el volumen de asuntos, lo cual tiene consecuencias importan¬ 
tes en la política judicial 7 . 

Con tal libertad y poder ;cómo decide el alto tribunal los casos I 
que va a conocer? Los jueces escogen, obvíamente, aquellos casos 
que consideran importantes. (los critérios sobre lo que es o lo que no I 
es imporante tienden a cambiar con los anos). Cuanto más crece la 
población, más aumenta el clamor popular para hacerse oir; los tri* 
bunales han de seleccionar y ser estrictos si no quieren naufragar en 
un océano de papel. En 1950 hubo 130 peticiones de venia para ape¬ 
lar al tribunal supremo de Illinois; en 1978 hubo 989; un salto enor- f 
me. De hecho, el tribunal decidir», con sentencia motivada, menos 
casos en 1978 que en 1950 (195 frente a 253). Illinois es un estado con 
tres niveles judiciales. En 1978, la mayoría de las personas que apela- j 

ron tuvieron que conformarse con los tribunales dei nivel interme- | 

dio 8 . El tribunal supremo se ocupó de un selecto grupo de casos 
escogidos por su significación judicial o social. 

Los tribunales federdes también están organizados en tres niveles. 

Les falta, sín embargo, el nivel inferior de base. No hay tribunales de 
pequenas reclamaciones ni jueces de paz federales (aunque el tribu¬ 
nal superior dei Distrito de Columbia tiene una sección de pequenas 
reclamaciones y conciliaciones). En los estados, el nivel federal infe¬ 
rior es el Tribunal de distrito; este es el tribunal federal básico para 
el enjuiciamiento. Los otros dos niveles, los tribunales de circuito y 
el tribunal supremo de los Estados Unidos se limitan, en general a 
las apelaciones. 

Esto no siempre ha sido así. Hoy en dia damos por sentada la 
estricta separación entre los tribunales de enjuiciamiento y los tribu¬ 
nales de apelación. Esta distinción no era tan clara a princípios dei 
siglo diecinueve. Los jueces de \o: tribunales superiores, estatales y 
federales, a menudo también celebraban juícios. Incluso los Magis¬ 
trados dei Tribunal Supremo de los Estados Unidos ejercían también 
como jueces itinerantes o de «circuito». A cada magistrado le era 
asignada una determinada regíón dei país. Cada afio el juez hacía su 
circuito itinerante e iba viendo las causas, Esta carga no fue supri¬ 
mida hasta finales dei siglo diecinueve. En 1891, e] Congreso convir- 
tió en opcional este trabajo itinerante; el trabajo de circuito fue me¬ 
nos frecuente. En el siglo veinte fue completamente abolido. 

Hay, aproximadamente, un centenar de tribunales de distrito fe¬ 
derales. Cada estado tiene, al menos, uno. En los estados más peque¬ 
nos, el distrito esta formado por todo el estado; en los mayores suele 
haber más de un distrito, Por ej. San Francisco está en el distrito 
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Norte de Califórnia; Los Angeles, en el distrito Sur. Puede haber, 
desde luego, más de un juez en un distrito (imaginemos qué seria un 
sólo juez para toda la región de Los Angeles (!)); no obstante, cada 
caso es juzgado por un único juez que actúa sólo. 

El siguiente escalón lo constituye el nivel de los tribunales de 
apelación de los Estados Unidos; los tribunales de circuito federales. 
Durante muchos anos hubo diez tribunales de esta clase. El Congreso, 
recientemente, creó el decimoprimero, partíendo en dos el antiguo 
Distrito Quinto, que se extendía desde Florida hasta Texas y había 
aumentado muy rápidamente de población. Los tribunales de circui¬ 
to, contrariamente a los tribunales de distrito, no son unipersonales. 
Los jueces administran justícia formando sala de tres. El número 
total de jueces varia y va desde cuatro, en el Circuito primero (este 
circuito abarca Massachusetts, New Hampshire, Maine y Puerto 
Rico), hasta veintitrés en el Circuito Noveno; un circuito gigante 
que incluye a Califórnia, a ocho estados más dei Oeste, a las isla de 
Guam y a las Marianas dei Norte. Si una causa es lo bastante impor¬ 
tante, la oirá no una sala, sino «el pleno», esto es, todos los jueces dei 
distrito, (En el Circuito Noveno, como caso excepcional, «el pleno» 
no significa todos los jueces, sino un número importante de ellos; en 
ese caso la Magistratura en pleno resultaria excesivamente complica¬ 
do). En muchos casos, ciertamente, en la gran mayoría, los tribuna¬ 
les de circuito son el final dei trayecto. Por encima de ellos se divisa, 
con toda su majestad, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos . 
Es, ciertamente, un privilegio, obtener una vista en este Tribunal. El 
Tribunal Supremo se halla en la cima de la pirâmide de los tribuna¬ 
les estatales superiores cuando se trata de cuestiones federales impor¬ 
tantes; normalmente, cuestiones que conciernen a la Constitución 
federal. El Tribunal sólo tiene nueve magistrados; y su volumen de 
trabajo es importante. Tiene que ser dueno de su tiempo y su trabajo; 
y lo es. De hecho, sólo algunos de los casos que llaman a sus puertas 
consiguen entrar. En 1974 se registraron en este Tribunal 3.661 casos, 
(la cifra fue de 417 para 1880). El Tribunal sólo vio un pequeno 
1 porcentaje de ellos; los demás fueron rechazados. Hubo 2.500 peticio- 

I nes al Tribunal sólo para que es te reclamase* los au tos a los diversos 

I Tribunales de apelación de los Estados Unidos. Esta reclamaçión es 


* «Certiorari», en el original. Y es «una resolución dirigida a un tribunal orde- 
J nándole que certifique,.* sobre alguna matéria de índole judicial. Se utilizó para sa¬ 

car las causas civiles o los sumários de los tribunales inferiores de instrucción y pa- 
sarlos al Alto Tribunal para poder ser enjuiciados mejor o, en caso de abuso ò error, 
juzgados de nuevo» (Osborn's: «Concise law,.,». ob. cit. p, 67) (N. T.), 
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una orden que el Tribunal Supremo dirige a un tribunal inferior 
para que éste eleve la causa para ser revisada. El Tribunal sólo otor- 
gó 158 ordenes de ésta clase, o sea, un poco más dei 6% 9 . Los demás 
solicitantes tuvieron que irse con las manos vacías. 

El Tribunal Supremo controla en gran parte su propia agenda 
de trabajo. Pero, al igual que los tribunales superiores de los estados, 
no siempre ha tenido una posición tan privilegiada. Cien anos atrás, 
su volumen de trabajo incluía muchos casos más bien prosáicos; ca¬ 
sos sobre contratos ordinários o sobre propiedad, apelados en los te¬ 
rritórios o en el Distrito de Columbia o en tribunales federales infe¬ 
riores, Ello ya no es así, Y sin embargo, incluso en nuestros dias, este 
tribunal no es un tribunal de apelación auténticamente puro. El 
Tribunal ve algunos casos en «prímera instancia»; casos que van dí- 
rectamente al Tribunal Supremo, sin paradas en el trayecto, Así lo 
dispone la Constitución. Los casos que «afecten a Embajadores u 
otros Ministros o Cônsules y aquellos en que un estado tenga que ser 
parte» pertenecen, ya en prímera instancia, a la jurisdícción dei Tri¬ 
bunal 10 . Según este artículo, el Tribunal podría, por ej., ver un caso 
de litígio de fronteras entre dos estados. Un ejempío de un caso visto 
directamente por el Tribunal Supremo fue la intermínable disputa 
entre Arizona, Califórnia y otros estados sobre cuánta agua podría 
sacar cada uno dei rio Colorado y sus afluentes n . 

Algunos estados atribuyen competência a sus tribunales supe¬ 
riores para que puedan conocer, en primera instancia, de casos de 
diversas clases. En Nebraska, por ej., el Tribunal Supremo es compe¬ 
tente para dictar ciertas resoluciones de carácter extraordinário y co¬ 
nocer en primera instancia de los «casos relativos a la renta; casos 
civiles en los que el estado sea parte... (e) impugnaciones electorales 
que afecten a funcionários dei estado que no sean miembros dei 
legislativo» 12 . 

Hemos descrito la estructura de los tribunales estatales y federa¬ 
les de una forma simple, casi idealizada. En muchos estados hay sin¬ 
gularidades o anadiduras. La estructura judicial puede ser muy 
compleja; cuánto más nos remontemos en el curso de la Historia, 
mas confusa es la situación. Cierto número de estados han intentado 
reformar su sistema judicial; hacerlo más original y diáfano^ Arthur 
T. Vanderbilt (1888-1957) Presidente de la Magistratura de Nueva 
Jersey desde 1947, emprendió la notable y afortunada tarea de refor¬ 
mar el sistema judicial de su estado, que era totalmente obsoleto, Sin 
embargo, muchos estados han conservado multitud de tribunales es- 
peciales, vcrdaderas reliquias dcl pasado, Estos tribunales son de 
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muy variadas formas y maneras. Geórgia, por ej., tiene unos tribuna¬ 
les sucesorios independientes que se ocupan de los asuntos relativos 
al testamento y propiedades dei causante. (En Califórnia, estas mis- 
mas cuestiones las resuelven determinadas secciones dei Tribunal 
superior; esto es, dei tribunal general u ordinário). Delaware se dis¬ 
tingue por haber conservado una tradición muy antigua: los tribuna¬ 
les de equidad, que deciden casos según la «equidad», En otro tiem- 
po era esta una fórmula ordinaria, pero los demás estados han unido, 
desde hace mucho, el «Derecho y la equidad» en un único sistema de 
tribunales; Nueva York unifico sus dos clases de tribunales en 1848. 
En algunos estados hay, aderaás, tribunales de menores o de familia, 
distintos de los tribunales ordinários. Massachusetts tiene un tribu¬ 
nal inmobiliario para conocer casos de ejecuciones hipotecarias, des- 
haucíos, títulos de propiedad y otras matérias urbanas y de derecho 
inmobiliario. Boston tiene su propio Tribunal Especial Urbano, Mi- 
chigan tiene un Tribunal de lo «contencioso-administrativo», para 
las demandas contra el estado. Algunos estados separan los casos 
civiles de los penales (en Missouri, está el Tribunal Correccional 
de San Luis). Ya hemos mencionado a los tribunales municipales, de 
tráfico y de pequenas reclamaciones. Incluso en la organizacíón fede¬ 
ral hay un tribunal especial para apelaciones en matéria de aranceles 
y patentes; un tribunal contencioso-administrativo y un tribunal fis¬ 
cal (que técnicamente no es, en absoluto, un tribunal, pero que en la 
práctica es como si lo fuera) 13 , En el planteamíento de los sistemas 
judíciales hay una cierta pugna entre la simplicidad y la flexibilidad, 
por una parte, y la especialización funcional (que también tiene sus 
ventajas), por otra. 

Los jueces 

Los jueces en Norteamérica son, en su inmensa mayoría, juris¬ 
tas; la única excepción es la de unos pocos jueces de paz o similares 
que todavia tienen unos cuantos estados. Son los últimos supervi- 
vientes de lo que en otro tiempo fue una vasta multitud de jueces 
profanos. Básicamente, por tanto, todos los jueces son juristas, pero 
sólo un pequeno porcentaje de juristas son o serán algún día jueces. 
cQuiénes son y de dónde vienen? En los países de Derecho civil, 
como Italia o Francia, la judicatura es una carrera independiente. 
Los jueces son funcionários extraídos de las primeras etapas de la 
práctica forense, formados por la preparación y la experiencia. La 
persona que quiere ser juez ha de competir con otrós en algún tipo 
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de oposición al salir de la Facultad de Derecho (o después de algún 
período de prácticas). Los que aprueban el examen se convierten en 
jueces. Probablemente serán jueces hasta el final de su carrera. Los 
principiantes comienzan en puestos para principiantes; los jueces de 
mayor prestigio ascienden a los tribunales mejores y más altos. 
Normalmente un juez en activo nunca ha ejercido ni ejercerá la pro- 
fesión de abogado 14 . 

En los Estados Unidos la situación apenas podría ser más dife¬ 
rente. Los jueces americanos son abogados, clara y simplemente. Se 
trata normalmente de abogados que son o han sido políticos. 

Uri estúdio sobre los jueces de los tribunales de apelación de los 
Estados Unidos demostro, por ej., que cuatro de cada cinco jueces 
habían estado en la «política activa» en algún momento de su carre¬ 
ra 15 . En los tribunales de los estados se da exactamente la misma 
situación. Los jueces suelen ser miembros fieles de un partido; la 
plaza de juez es la recompensa por los servidos políticos prestados. 
Se supone que también son buenos abogados y que tienen aptitud 
por la judicatura. De hecho, ello se tomará o no en cuenta según de 
quien se trate y quien tenga que elegirlos. 

La naturaleza política de la judicatura resalta en el hecho de que, 
en la mayona de los estados, los jueces no son funcionários designa¬ 
dos por una plaza, sino que son elegidos en votación. Se presentan 
formando parte de una candidatura ordinaria y, en muchos casos, 
tienen que figurar inscritos en algún partido; es decir, presentarse 
como Demócratas o como Republicanos. La idea de elegir a los jue¬ 
ces choca muy particularmente a los europeos; les parece tan extra¬ 
vagante como si eligiéramos a los médicos, los polidas o los farma¬ 
cêuticos. Sin embargo, el principio electivo se remonta a muchos 
anos atrás en la Historia de los Estados Unidos. Fue, desde luego, 
desconocido en el período colonial; empezó a cobrar importância 
poco después de la guerra de la Independencia y se convirtió en una 
tendencia muy marcada en la primera mitad dei siglo diecinueve. En 
1777, en Vermont, se empezó a elegir a los Jueces de los tribunales 
inferiores; en Geórgia, en 1812. En 1832 Mississippi decidió elegir a 
todos sus jueces; Nueva York siguió en 1846. 

éPorqué elegimos a los jueces? La elección de los jueces se basa, 
fundamentalmente, en la misma teoria que justifica el que se elija a 
los gobernadores o a los miembros dei Congreso; en hacer a los jue¬ 
ces responsables ante los ciudadanos. Es precisamente porque los 
jueces proceden dei campo político -porque no se parecen a los 
frios funcionários de Francia o Italia- que se creyó necesario alguna 
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especie de control público. Sin embargo, el sistema de elección no ha 
funcionado tan bien como se esperaba, Por ej., en la mayor parte de 
los estados han sido pocas las elecciones realmente renidas. Las elec- 
ciones han sido cada vez más blandas e incoloras. Los jueces en acti- 
j vo no suelen perder, con independencia dei partido al que pertenez- 

I can - Han existido, evidentemente, notables excepciones. El 

I Presidente de la Magistratura de Illinois, Charles B. Lawrence, fue 
1 derrotado en 1873. 

El principio electivo nunca fue universal, Siempre hubo algu- 
nos estados en los que el gobernador designaba a los jueces (a veces 
con la aprobación dei legislativo). Massachusetts, por ej., no adoptó 
nunca el sistema electivo. Sin embargo, la excepción principal se ha 
dado y se da en el âmbito federal. Según la Constitución, el Presiden- 
j te nombra a los Magistrados dei Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos «a propuesta y con el consentimiento dei Senado» 16 . El Pre¬ 
sidente, también con el consentimiento dei Senado, nombra a todos 
los demás jueces federales, Este ha sido el sistema desde 1789. Los 
senadores juegan en la política un papel muy importante. La tradi¬ 
cional «cortesia senatorial» concede a los senadores un peso conside- 
rable para poder escoger a los que van a ser jueces federales en sus 
respectivos estados. Una vez nombrado y confirmado, el juez federal 
no tiene un mandato limitado; no hay un término fijo a su cargo. 
Lo ejerce «mientras observe buen comportamiento», como dice la 
Constitución. 

En la práctica, ello significa que los jueces federales tienen ase- 
gurado el cargo de por vida o, al menos, hasta que cesen volunta¬ 
riamente. Según la Constitución, la única maneia de cesar a un juez 
federal es por motivos de «traición, corrupción u otros graves delitos 
y faltas». Ello es difícil y raro, Un juez senil o alcohólico —o un 
perfecto demente— tienen derecho, en teoria, a seguir en la carrera 
judicial hasta la muerte. Evidentemente, el sistema tiene sus incon¬ 
venientes, pero con él se pretende garantizar que los jueces sean in- 
dependientes, imparciales y libres de presiones políticas. Esto bien 
vale el precio de tener, de vez en cuando, algún juez achacoso o in- 
servible. La mayoría de los observadores de la historia judicial así lo 
entienden. 

No es, ciertamente, desdenable, la potestad de designar a los jue¬ 
ces; el Presidente trata de designar a los hombres y mujeres que están 
de acuerdo con su política, Ello es así, especialmente, en los nom- 
bramientos para el Tribunal Supremo. No obstante un juez, después 
de haber tomado posesión, puede plantarle cara al Presidente y a su 
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programa; |no hay medio ní manera de echarle; no puede ser eficaz¬ 
mente sancionado, Dwight Eisenhower llegó a arrepentirse de haber 
nombrado a Earl Warren como Presidente dei Tribunal Supremo; 
por este motivo vino a sumarse a la larga lista de Presidentes que se 
sintieron traicionados por hombres que ellos mismos habían coloca¬ 
do en la Magistratura, y, desde luego, los jueces que viven muchos 
anos siguen ejerciendo largo tiempo después de haber cesado el Pre¬ 
sidente que les designó, 

Hay cada vez un número mayor de estados que empiezan a 
abandonar el principio electivo puro, En el siglo veinte algunos es¬ 
tados han adoptado el llamado plan Missouri, Según este sistema el 
Gobernador designa a los jueces, pero su elección es restringida. Una 
comisión formada por abogados y ciudadanos hace una lista de 
nombres que se entrega al Gobernador, El Gobernador tiene que es- 
coger a uno de esta lista, El juez elegido ejerce hasta las nuevas elec- 
ciones; entonces debe presentarse a la reelección de su cargo. Esto es, 
no se enfrenta a nadie; a los ciudadanos se les pide simplemente que 
digan sí o no. Al no competir con nadie, los jueces en ejercicio no 
pierden casi nunca la elección. La Presidente dei Tribunal Supremo 
de Califórnia, la controvertida Rose Bird, estuvo a punto de perder 
elpuesto en 1978; también otros Magistrados de Califórnia, designa¬ 
dos por el Gobernador Edmund Brown Jr., obtuvieron la victoria 
con dificultad en noviembre de 1982, pero esta peculiaridad califor- 
niana es bastante excepcional. 

dPorqué los jueces en ejercicio pierden tan raras veces la reelec¬ 
ción, incluso en estados que carecen de un plan como el plan Mis¬ 
souri? Las elecciones a jueces son consideradas de tono menor. Es 
duro hacer campana electoral contra un juez en ejercicio. El recién 
llegado que pretenda derrotar a un juez todavia en ejercicio tiene que 
hacer maravillas. El candidato, contrariamente a los candidatos al 
Congreso o al Senado, no puede, de hecho, hacer promesa alguna. 

Después de todo no resulta correcto opinar sobre situaciones que 
pueden presentarse en los tribunales. El juez ejerciente se esconde, 
como un santurrón, detrás dei manto de la ley; no defiende sus sen¬ 
tencias, sino que alega que estaba cumpliendo con su deber; preci¬ 
samente aplicando «la ley». Casi lo único que puede decir el candi¬ 
dato aspirante es que él podría hacerlo mejor. Mientras tanto, el 
conjunto dei electorado ni sabe mucho de estas elecciones ni de sus 
candidatos, ni, parece preocuparle siquiera. Hay signos, no obstante, 
de que el proceso se está volviendo algo más político, Entre 1916 y !- 
1973 nunca había habido, en Nueva York, una verdadera lucha por I 
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I 

j el cargo de Magistrado-Presidente dei Tribunal de apelación (el tri¬ 

bunal más alto dei Estado). Los candidatos «siempre se habían tur- 
nado, con la amable bendición, de Democratas y Republicanos» 17 . 
En 1973, Jacob Fuchsberg se presentó a las elecciones disputando el 
cargo a Charles Breitel; fue una mala pasada que se hizo al Colégio 
de Abogados. Breitel, el candidato favorito, ya ejercía en el Tribunal 
de apelación. Venció a Fuchsberg; pero en 1974, Fuchsberg lo inten¬ 
to de nuevo. Esta vez consiguió una plaza en el Tribunal como Ma¬ 
gistrado sustituto, Ambas campanas fueron duras y amargas. Estu- 
I vieron rodeadas de mucha publicidad. Ello acercó más el cargo a los 

ciudadanos, lo cual, a la larga, puede ser bueno. También las recien- 
tes elecciones de Califórnia y la tempestad desencadenada en torno a 
la Presidenta Bird alraen la atención de la gente hacia la Magistratu¬ 
ra; ello hace que los jueces sean publicamente más vulnerables que 
en el pasado. No es probable, sin embargo, que las elecciones judi- 
ciales lleguen a estar tan politizadas como las elecciones a Gobernador 
o a parlamentario. Existe la profunda creencia de que los jueces, 
de alguna manera y en algún sentido, deben permanecer al margen 
I de los partidos políticos. Es más; los jueces elegidos están menos 

comprometidos con el electorado y con los líderes políticos que los 
demás cargos electos. Y nadie, excepto el electorado -ni siquiera el 
| Gobernador ni el Parlamento- puede, en modo alguno, destituirles, 

mientras observen buen comportamiento y no incurran en incapaci- 
dad. Se supone que los jueces deben ser independíentes, y resultan 
serio en grado sorprendente. 

Ello no significa que actúen al margen de la opinión pública; 
fuera de las fuerzas sodales; que estén libres de las exígendas de la 
sodedad. Ello seria ímposíble, y no deseable. Significa que el «régi¬ 
men» no domina a la Magistratura como sucede, desgraciadamente, 
en los países totalitários. El juez soviético que fallara un caso impor¬ 
tante en contra de los deseos dei Gobierno; que absolviera a un dis- 
ídente o que ordenase al régimen otorgar mayores derechos cívicos, 
perdería su puesto y se encontraria con un billete de ida a Sibéria. 
Esto, sencillamente, no sucede en América, La Administración pier- 
de cada ano decenas de casos importantes; el régimen es duramente 
vapuleado, pero tiene que tomárselo con calma. 

El trabajo de los Tribunales: 

Procedimíento y Substancia 

Tribunales de enjuiciamiento. Hemos trazado un bosquejo en la 
organización de los tribunales. Pero dqué hacen realmentéTos tríbu- 



80 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 

nales de enjuiciamiento y como actúan? No es fácil generalizar, desde 
luego. Cada estado tiene sus propios códigos de procedimiento; sus 
propias leyes sobre como iniciar los procesos y como proseguirlos y 
terminarlos. En teoria cada estado es libre de elaborar sus propios 
procedimientos especiales. De hecho, los sistemas procesales estatales 
tienen mucho en común, Por ej., las Leyes Federales de Procedimien¬ 
to Civil han sido un modelo a seguir, Estas leyes federales se pro- 
mulgaron en 1938. Alrededor de unos treinta y cinco estados las han 
adoptado para uso local, Por lo demás, todos los estados (excepto 
Louisiana) forman parte de la tradición dei «common law» y todos 
son parte de la misma sociedad (ahora induyendo a Louisiana), 

La tradición dei «common law» pone fuertemente el acento en 
la «oralidad». Los tribunales dei «common law» prefieren la palabra 
hablada al documento escrito. No es que los tribunales sean refracta- 
rios a los papeies. Por el contrario, nadan entre papeies; en muchas 
causas se presentan cajas y más cajas de «prueba documental», depo- 
siciones y documentos de todas clases. (Una deposidón es, básica¬ 
mente, la declaración de un testigo trasladada a un documento; se 
utiliza, por ej., para obtener el testimonio de personas incapacitadas, 
enfermas o imposibilitadas por la distancia para acudir en persona a 
la sala de audiências). Los documentos son indispensables, pero la 
palabra viva constituye todavia la base fundamental dei proceso dei 
«common law»; el testimonio fresco que sale de la boca de testigos 
vivos, que respiran, que se hallan de pie o sentados a plena vista en 
la sala, preguntados y repreguntados por los abogados. Es un siste¬ 
ma tan familiar y está, tan arraigado, que no podemos imaginarlo de 
otro modo; los americanos encuentran sorprendente que haya otras 
formas de celebrar juicios; que existan sistemas en que, básicamente, 
los jueces procedan a base de manejar papeies y documentos. 

Por lo demás, nuestro sistema recibe el nombre de sistema, acu¬ 
satório. Significa que las partes (y sus abogados) controlan el caso. 
Planifican la estratégia; aportan las pruebas y las presentan al tribu¬ 
nal. Las dos partes rivalizan, en especial, llevando testigos a los es¬ 
trados y haciendo preguntas. Los abogados (o los equipos de aboga¬ 
dos), son los principales protagonistas dei drama de la audiência. El 
juez se sienta en estrados y hace, más o menos, el papel de árbitro. 
Mira que las dos partes cumplan las regias dei juego. No va más allá. 
Cuando hay jurado, el juez no decide el punto principal de quien 
gana o pierde el juicio, Eso es cosa dei jurado; el juez cuida dei 
desarrollo dei juicio; «instruye» al jurado; esto es, le dice qué normas 
legales tienen importância para la causa, Salvo cuando el caso está 
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tan claro que no queda practicamente nada por decidir, la sentencia 
se deja al Jurado; el juez tiene que aceptarla, tanto si le gusta y la 
comparte como si no, Harry Kalven y Hans Zersel, que llevaron a 
cabo un importante trabajo sobre los juicios con jurado en causas 
criminales, sostenían que, de haber sentenciado un juez, lo hubiera 
hecho en sentido distinto en un caso de cada cuatro 18 , 

El sistema acusatório nos es dei todo familiar. No todo el mun¬ 
do sabe su nombre ni puede describirlo, pero todos los reconocen 
cuando lo ven en libros, películas o en la T.V. El sistema acusatório 
es el sistema de la representación dramática en la audiência; con 
abogados que hacen gala de su arte ante un jurado absorto. Es el 
sistema de Perry Mason y de otros personajes de ficción. El de Paul 
Newman en «El Veredicto». Nos es difícil imaginar otro método. 

Sin embargo, no es, desde luego, la única forma de celebrar jui¬ 
cios. Los jueces dei sistema de Derecho Civil, por ej„ no utílizan el 
sistema acusatório. Los sistemas son inquisitivos*, En Francia, Ale- 
mania o Brasil los jueces juegan un papel mucho mayor en la ins- 
trucción y fallo dei caso; investigan los hechos, resumen las pruebas 
e intentan llegar al fondo de la cuestión, Históricamente, en los sis¬ 
temas de Derecho Civil no se utilizaba jurado y los abogados no te- 
nían un papel tan preponderante en la audiência como sucede en los 
países dei «common law», 

Los dos sistemas -el acusatório y el inquisitivo— parecen tan 
distintos como el día y la noche. Se ha llegadó a discutir mucho 
sobre cual de ellos es mejor, No debe sorprendernos que los juris¬ 
tas de los países dei «common law» prefieran su propio sistema. La 
misma palabra, «inquisitivo», da mal sabor de boca a las personas de 
habla inglesa. Nuestros juristas piensan que el sistema acusatório es 
la única forma correcta de celebrar un juicio; la única manera de dar 
a cada parte su oportunidad, Si dejamos que cada parte pueda com¬ 
petir, argumentar e interrogar, la justicia y la verdad saldrán, casi 
siempre, ganando. Los juristas europeos adoptan normalmente un 
punto de vista distinto. El sistema acusatório les parece primitivo y, 
a menudo, injusto. Los juicios contradictoríos, dicen, degeneran en 
batallas que plantean los abogados conflíctivos mientras la verdad 
permanece oculta en el proceso. Su sistema resalta el trabajo de los 


*En la actualidad, en Europa Occidental, no existe practicamente el sistema in¬ 
quisitivo, sino un sistema mixto; es decir, con una fase previa inquisitiva (sumario) y 
el verdadero juicio oral que sigue el sistema acusatório (ya utilizado en D.° Romano); 
es decir, corresponde a la acusación el demostrar que el acusado es culpable (N, dei 
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profesionales honrados; es decir, de los jueces. Es más eficiente, más 
imparcial, más justo. 

De hecho, el sistema acusatório es mucho menos acusatório de 
lo que cree la gente; y el inquisitivo no es tan inquisitivo. El juez 
americano no siempre carece de ayuda ni permanece siempre neutral. 

Lleva el juicío por caminos llanos y sútiles a la vez. Algunos tribu- 
nales especializados (por ej. los tribunales de familia) están muy lejos 
dei sistema acusatório; sus jueces intervienen activamente y los abo- 
gados raras veces o nunca aparecen ante el público. Los poderes de 
los jueces de estos tribunales han sido, de hecho, objeto de muchas 
críticas; y algunos tribunales (los tribunales de menores por ej.) se 
han vuelto más «legales» (esto es, han hecho mayor uso dei principio 
acusatório) en los últimos anos. 

Todavia es más importante el hecho de que la mayoría de las 
causas no lleguen nunca a juicio; que se solucionen fuera dei tribu¬ 
nal. Lo que cuenta en esos casos es lo que sucede fuera de la sala de 
vistas; en los pasillos, en los bufetes de los abogados y en los despa¬ 
chos de los jueces. Esto puede ser igualmente cierto para los litígios 
de los países de Derecho Civil. Por éstas y otras razones, algunos 
estudiosos creen que ambos sistemas tienden a converger. 

Una nota sobre la equidad. Tenemos que hacer ahora una pe¬ 
quena disgresión para explicar una de las características más curiosas 
de nuestro pasado jurídico; una peculiaridad que sorprendentemen- 
te, aún hoy tiene significado. La Inglaterra medieval, que incubaba 
el «common law» también utílizaba, al mismo tiempo, un sistema 
totalraente distinto; con sus propios tribunales, normas y procedí- 
mientos. Se trata de los tribunales dei Canciller; es decir, los tribunales 
de la «Cancillería». Las normas y los procedimientos de la cancillería 
dieron lugar al llamado proceso de equidad. 

Los orígenes dei proceso de equidad son obscuros 19 . En la Edad | 

Media, el Canciller era uno de los más altos oficiales dei Rey. Tenía 
importantes funciones administrativas; también era clérigo; sabia 
leer y escríbir y se encargaba de dictar «los mandamientos» que ser- 
vían para iniciar el proceso. A veces también oía las quejas que se le 
formulaban en caso de una injusticia; y, como representante dei Rey, 
en alguna ocasión, ejercía su poder para flexibilizar un poco las 
normas jurídicas; reparar alguna injusticia o preveniria. En los si- 
glos dieciséis y diecisiete, el proceso de equidad se había convertido 
en un fuerte contrincante dei «common law». No se trataba sólo de 
una diferencia de leyes aplicables; todo el conjunto dei sistema era 
distinto. El Canciller no había estado nunca inmerso en el «common 
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law»; si algo conocía era el Derecho de la Iglesia (Derecho canónico) 
por el que estaba influenciado. El Derecho canónico era Continental, 
Derecho civil, en definitiva. De ahí que el proceso de equidad se 
pareciese mucho más al Derecho europeo que al dei «common law». 
Las actuaciones, por ej,, se hacían por escrito, no oralmente y los 
tribunales de la Cancillería no utilízaban jurado. 

El proceso de equidad, en muchos aspectos, era menos rígido 
que el dei «common law». También lo eran algunos aspectos de su 
procedimíento. Por otra parte, ambos sistemas se complementaban. 
Sólo el proceso de equidad podia, por ej., expedir «mandamientos»; 
esto es, ordenes al demandado para que dejara de hacer algo injusto 
(o hiciera algo que se consideraba justo). Los tribunales dei «com¬ 
mon law» no teníun medio de dictar tales ordenes. Por otro lado, los 
tribunales dei «common law» podían condenar al pago de indemni- 
zacíones económicas; en el proceso de equidad no se podia. El siste¬ 
ma judicial inglês se componía, esencialmente, dei proceso según la 
Ley más el proceso de equidad. Cada uno por separado era incom¬ 
pleto; juntos formaban un todo más satisfactorío. 

Un ejemplo nos puede ayudar a aclarado. Supongamos que al- 
guien se queja dei comportamiento dei vecino de la casa de al lado. 
Resulta que tiene montada una industria en su propia vivienda. Para 
el sufrido vecino, tal negocio es perjudicial; olores nauseabundos y 
humos penetran en su propiedad y echan a perder su jardín; el ruído 
no le deja dormir por las noches; su finca, sin duda, ha disminuido 
de valor. Si acude a un tribunal de «Derecho» podrá obtener una 
indemnización para compensarle el dafío causado por el vecino. Pero 
el tribunal de Derecho no podrá ni querrá obligar al vecino a cerrar 
su negocio. Si no lo cierra, habrá que volver una y otra vez al tribu- ’ 
nal y en cada ocasión pedir danos y perjuicios por el mal, causado, 

Para poner remedio, de una vez por todas, habrá que buscar la 
solución en un proceso de «equidad». En este, el juez, que normal¬ 
mente recibe el nombre de canciller, puede dictar un mandamiento 
ordenando al vecino que cese en sus prácticas ilegales o se atenga a 
sufrír las consecuencias. Hasta aqui, perfecto. Sin embargo, si prime- 
ro se hubiese acudido al proceso de equidad en demanda de un man¬ 
damiento y de una indemnización por danos y perjuicios, el 
canciller, amablemente, hubiese denegado la indemnización. Para 
obtenerla, es preciso recurrir al proceso de «Derecho», 

Gomo muestra el ejemplo, obviamen te hay algo incongruente en 
un sistema dual como este. No es, ciertamente, ideal tener dos siste- 
mas separados que funcionan con dos estructuras judiciales distiruas. 
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En el pasado, los litigantes, solían necesitar de ambos sistemas para 
obtener justicia. Derecho y equidad coexistieron en los Estados Uni¬ 
dos, con alguna dificultad, hasta el siglo diecinueve. En esta epoca, 
la mayoría de los estados reformaron sus sistemas procesales y unifi- 
caron derecho y equidad. Desde entonces bastan unos mismos tribu- 
nales para proceder según ambos sistemas y han desaparecido mu- 
chas de las diferencias entre ellos. Ello no obstante, el viejo doble 
sistema ha dejado alguna reliquia. Todavia puede tener importância 
saber si un caso habría sido de «Derecho» o de «equidad». Así, por 
ej., el proceso de equidad es sin jurado; si hoy en dia un litigante 
pide jurado en un caso que, históricamente, hubiese sido un proceso 
de equidad, el tribunal se lo denegará. 

Trmsacciones extmjudiciales. Las clases de procedimiento y las 
formas de celebrar los juícios tienen gran importância en el sistema 
jurídico americano. Sin embargo, muchas de las demandas que se 
presentan no llegan nunca a juicio. Se apean dei tren mucho antes, 
En los tribunales inferiores los acreedores presentan miles y miles de 
demandas para cobrar pequenas deudas, recuperar la posesión de co¬ 
ches, de aparatos de televisión, de piezas de mobiliário; los arrenda¬ 
dores presentan miles de deshaucios y así sucesivamente. El noventa 
y nueve por ciento de las veces (o más), el demandado no aparece, no 
se defiende en absoluto, El demandante gana la sentencia dictada en 
«rebeldia dei demandado». (Si el demandado debe dinero y carece de 
razón válida para no pagar ^porque va a comparecer?). Muchos de 
nosotros hemos pagado multas de aparcamiento mandando el dinero 
al tribunal de tráfico en calidad de «depósito». Puesto que no pen¬ 
samos ir a juicio por tan «infame» delito, perdemos el depósito. Esto 
es lo previsto; la perdida dei depósito es precisamente la forma de co¬ 
brar una multa sin necesidad de juicio, disfrazandola con un nombre 
distinto. 

Los ejemplos dados en el párrafo anterior son, sin embargo, mi¬ 
núcias —peccata minuta— a los ojos de la ley. Pero lo que sucede en 
los tribunales ordinários no es tampoco muy distinto, Miles y miles 
de parejas piden el divorcio; casi nunca existe oposición. Miles y 
miles de sucesiones pasan por los tribunales testamentaríos sin im- 
pugnación ni controvérsia importante. La mayoría de las causas 
criminales, incluso las que se siguen por delitos graves, no llegan a 
juicio; los acusados se allanan a la acusación; esto es, se confíesan 
culpables como parte de un trato con la acusación. Se registran cada 
día miles y miles de casos de accidentes y sólo un pequefío porcentaje 
va a juicio. En el Condado de San Mateo, Califórnia, en los afíos 
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1970, sólo un 5% de los casos registrados por lesiones llegaron a la 
fase de jurado. Incluso en los tribunales federales, sólo el 8,7% de los 
casos civíles registrados en 1974 fueron a juicio 20 . En Califórnia, 
como ya dijimos, en 1980-81, casi nueve de cada diez casos registra¬ 
dos en el tribunal superior terminaron sin juicio. 

De hecho, muchas cuestiones ni siquiera llegan nunca a entrar 
en el registro de un juzgado. Un concienzudo y reciente estúdio sobre 
la litigiosidad y la composición de controvérsias nos lo demuestra. El 
estúdio encuesta a unas famílias seleccíonadas de Carolina dei Sur, 
Pennsylvania, Wisconsin, Nuevo Méjico y Califórnia para averiguar 
qué clase de problemas legales tiene la gente y cómo se solucionan. 
Los autores concluyen que, por cada mil asuntos por danos y perjui- 
cios —la mayoría debidos a lesiones personales— sólo se producen 
201 «reclamaciones» y sólo 38 de éstas reclamacíones llegan a alcan- 
zar la fase dei registro de entrada en un tribunal 21 . Por lo demás, la 
mayoría de esos 38 casos no llegan al jurado; se solucionan fuera o se 
transígen antes de llegar a juicio. De este modo, sólo alrededor dei 
0,33% de todos los asuntos, llega hasta el final, 

Y sin embargo, la nuestra pasa por ser una sociedad litigiosa. El 
hecho es, sin embargo, que los tribunales sólo fallan con sentencia 
un escaso porcentaje de las posibles demandas, Son pocos realmente 
los asuntos contenciosos que maduran hasta llegar a juicio. El índice 
de supervivencia es parecido al de los millones de huevos que ponen 
los peces, las ranas y los insectos; de cada puesta, sólo unas pocas 
crias sobreviven, 

dQué sucede, entonces, con las demás reclamaciones? ^Porquê se 
entablan tan pocos procesos? «jPor qué tan pocos llegan a la meta? 
La respuesta, en términos generales, es sencilla; los pleitos son 
arriesgados y caros. Normalmente, ambas partes pueden arreglarselas 
mejor transigiendo, y por ello transigen. En los casos de accidentes 
de coche interesa, a veces, a la compafíía de seguros saldar la recla- 
mación si le cuesta menos dinero dei que tendría que pagar para ir a 
juicio y dei que probablemente va a perder en él. Tarabién para el 
perjudícado es interesante transigir, aún si es por menos dinero dei 
que puede ganar en un juicio. Ante todo, siempre hay el riesgo de 
perder. Y el propio juicio, así como, los abogados, le van a costar 
dinero, gane o pierda 22 . Para la mayoría de las pequenas reclama¬ 
ciones siempre es interesante el arreglo amistoso. 

Esto significa que el «verdadero» Derecho relativo a los acciden¬ 
tes de coche nó se aprende simplemente estudiando júicios y casos. 
El Derecho autêntico es el de los peritos de las companías de seguros; 
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el de las negociaciones de los abogados y demás, aparte dei Derecho 
que se aplica en la Sala de audiências. 

Cuando una mujer atropellada por un coche transige con la 
companía dei conductor, no podemos negar, desde luego, que el De¬ 
recho no haya influido en el resultado. La companía de seguros y el 
abogado de la atropellada conocen perfectamente el Derecho. Mien- 
tras negocian, por sus cabezas dan vueltas los pronósticos jurídicos 
sobre el posible resultado dei juício, si llegan a él. Estos pronósticos 
afectan a los términos dei acuerdo. Las partes negocian y llegan a un 
acuerdo por si mismas, pero negocian, «a la sombra de la ley», em- 
pleando una frase corriente y expresiva 2 *. 

El trabajo de los tribundes, <De qué clase de asuntos conocen,, 
exactamente, los tribunales? Lo que sabemos sobre esta matéria es, 
en términos precisos, realmente rauy poco. Las estadísticas judiciales 
son, hablando en general, de una confusión decepcionante. Cada es¬ 
tado confecciona sus propias estadísticas; unas son mejores que 
otras; en cualquier caso resulta difícil poder comparar más allá de las 
fronteras de cada estado. Los estudiosos dei Derecho no han hecho 
gran cosa para llenar este vacío. Sólo hay un punado de trabajos que 
han intentado analizar el flujo de asuntos que pasan por los tribuna¬ 
les ordinários; los pequenos juzgados arrojan todavia menos luz. 

Esto nos puede parecer asombroso. Después de todo los tribuna¬ 
les no acostumbran a trabajar en secreto. Tratan con el público dia¬ 
riamente; la gente de la calle tiene contacto con ellos, Esta gente se 
forma, sin duda, una idea de lo que hacen los tribunales. Tambíén 
los jueces, los abogados y los empleados de los juzgados tienen su 
propia idea. Pero una cosa es tener una impresión y otra muy distin¬ 
ta tener un conocímiento correcto y exacto de los hechos. Cada día 
vemos a montones de personas, las miramos, las hablamos y tratamos 
con ellas, pero sin hacer un censo, nunca podríamos saber exacta¬ 
mente cuánta gente vive en este país, dónde viven, quienes son, etc. 
Tendríamos, desde luego, una impresión, pero las impresiones pue- 
den ser, falsas, y mucho. 

Por malas que sean, las estadísticas que se han publicado sobre 
el trabajo de los tribunales son un buen punto de partida. Dan una 
idea dei volumen de trabajo de los tribunales. En Ohio, los asuntos 
comunes van a los tribunales de enjuiciamiento de la jurisdicción 
ordinaria. En 1975, prestaron servido en estos tribunales 296 jueces 
en 88 condados. En todo el ano se registraron por los litigantes 
249.822 casos. Aproximadamente se reparten así: alrededor de 20.000 
son casos de lesiones físicas (probablemente, casi todos, accidentes de 
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coche). Hay 97.000 casos de «Derecho de familia», casi todos (80.000) 
son casos de divorcio, esto es, accidentes matrimoniales. Hay 81.000 
casos bajo la rubrica general de legalizaciones testamentarias; el tri¬ 
bunal tramito 65.000 sucesiones de personas fallecidas y los restantes 
casos son sobre tutelas, fideicomisos y herencias de menores. Hay 
alrededor de 6,700 casos etiquetados como de «enfermedad mental» 
(lo más probable es que se trate de peticiones de internamiento en 
sanatórios mentales). Hay alrededor de 870 casos de índemnízaciones 
laborales (accidentes de trabajo). Quedan unos 42.000 casos vários 
—propiedad, contratos y otras matérias— que no encajan en níngu- 
na de las otras categorias. Todo esto por lo que respecta a la rama 
civil. El tribunal de asuntos comunes también vio 31.554 casos por 
delitos graves y 194 casos de 

Las cifras de Ohio son, probablemente, bastante características. 
Cada estado tiene sus propias peculiaridades jurisdiccionales así 
como un método propio de contar y clasificar las causas. En algunos 
estados, por ej., hay tribunales especiales que se ocupan de testamen- 
tarias o de problemas de jóvenes, Las cifras publicadas sobre los tri¬ 
bunales de circuito de Florida son, sustancialmente, iguales a las de 
los tribunales de Ohio. Los tribunales de circuito de Florida también 
son tribunales ordinários. En 1975 funcíonaban veinte circuitos 
-con 272 jueces— en el estado. Víeron aproximadamente el mismo 
número de casos civiles que los tribunales de Ohio; alrededor de 
254.000. De éstos, 34.000 estaban clasíficados como «contractuales» y 
24.000 se referían a derechos de propiedad (incluyendo 17.000 juícios 
hipotecários). Por lo demás, el detalle de los diferentes casos es muy 
parecido al de Ohio, En términos cuantitativos, los accidentes de co¬ 
che, los divorcios y las cuestíones testamentarias destacan 
notablemente. 

Estos números son impresionantes. Sin embargo, el número de 
casos registrados en los juzgados inferiores es casi astronómico. En 
Califórnia, los tribunales de tráfico son secciones de los tribunales 
municipales ordinários y en 1976-77 se llevaron la palma al registrar 
14.970.216 casos. De éstos, el 58,5% (8.763.280) son casos de aparca- 
miento; otro 32% también está relacionado, de un modo u otro, con 
el tráfico. Otro 6% se compone de causas civiles, la mitad de las cua- 
les son «pequenas reclamaciones» 2 *, Estas cifras dan, al menos, una 
idea dei número impresionante de pequenos casos que llegan cada 
día a los juzgados inferiores. Son el plâncton dei océano dei Derecho. 

Lo que no nos dicen las cifras es cuanto tiempo y esfuerzo con¬ 
sume cada tipo de proceso \en los diversos grados jurisdiccionales. 
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Los estados suelen contar el total de casos registrados, pero no el 
total de los que llegan a juicio (que, como sabemos, es muy inferior). 
Los divorcios sin oposición, por ej., hinchan mucho las cifras, espe¬ 
cialmente en esta época dei divorcio no culpable. Estos casos son cor- 
tos, rápidos y rutinarios. Una causa importante puede consumir más 
energia y efectivos que centenares de estos asuntos ya precocinados. 
Las frias estadísticas no dan mucho la impresión de que los tribuna¬ 
les sean organismos vivos. 

Quizás obtengamos una imagen mejor partiendo de los (escasos) 
datos disponibles sobre el funcionamiento real de los tribunales. Es¬ 
tos confirman que gran parte de lo que hacen los tribunales es abso¬ 
lutamente rutinario. El divorcio no culpable, sin oposición, nos sirve 
perfectamente de ejemplo. Se empieza, a menudo, con una verdadera 
disputa, Un matrimonio se va a pique. El y ella discuten sobre los 
bienes —quien se queda con la casa, como hay que repartir el dínero 
de las cuentas— o sobre la custodia de los hijos o el derecho de visita. 
La mayoría de las personas solventan esos problemas mucho antes de 
presentar demanda aljuzgado; o, en cualquier caso, mucho antes de 
que el asunto llegue al Juez. Las mismas partes suelen resolver estos 
problemas, a veces con la ayuda de los abogados, Son ellos (las par¬ 
tes y los abogados) quienes fallan realmente el caso. 

Todos los datos confirman este punto. Los tribunales hacen un 
montón de trabajo administrativo y de rutina; estampan el sello en 


sentencias dictadas sin oposición y en transacciones extrajudiciales 
en un gran porcentaje de casos. La obra de Wayne Mclntosh sobre el 
trabajo realizado por el tribunal de circuito de San Louis, entre 1820 
y 1970, muestra claramente la preponderância de los desistimientos y 
los juicios sin oposición. En 1970, ni siquiera un caso entre cinco 
necesitó llegar a juicio 26 , Cada día se ven en los tribunales miles de 
casos que un simple empleado —o una buena máquina— podrían 
resolver, 

dHan abandonado pues los tribunales su función histórica? Al- 
gunos autores así lo creen; otros estíman que las pruebas son contra- 
dictorias, Lo que si está claro es que, todo lo más, ello afecta sólo a 
los pleitos ordinários. Pero hay una minoria de casos extraordinários 
que están allí todavia; estos casos extraordinários son, ciertamente, 
cada vez más numerosos, Y así, mientras unos piensan que los tribu¬ 
nales no hacen gran cosa, otros piensan que hacen demasiado. 

Los tribunales de apelaçión , El trabajo de los tribunales de ape- 
lación es, en cierto sentido, más conocido que el trabajo de los tribu¬ 
nales de enjuiciamiento. Los altos tribunales publican sus senten- 
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das; su rendimiento es, por tanto, como un libro abierto. Por lo 
demás, estas sentencias son objeto de estúdio por los alumnos de De¬ 
recho; constituyen la matéria prima con la que trabajan, muy a me¬ 
nudo, los abogados, para estar al comente dei Derecho en cada mo¬ 
mento. Son también los altos tribunales los que ocupan las cabeceras 
de los periódicos (suponiendo que los periódicos quieran ocuparse 
frecuentemente de los tribunales). Ningún otro tribunal dei mundo 
es el blanco de tantas miradas como el Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos. 

A pesar de todo, el público en general sólo tiene una vaga idea de 
lo que hace el Tribunal Supremo en un día cualquiera, La gente sólo 
conoce por encima unos pocos casos sensacionalistas, Sabe, proba- 
blemente, que el Tribunal Supremo anuló las leyes estatales sobre el 
aborto; las personas cultas saben seguramente que ese Tribunal puso 
fin a la segregación racial en las escudas. Es casi seguro, sin embar¬ 
go, que nunca habrán leído ninguna sentencia dei Tribunal Supremo 
(seguramente se asustarían al descubrir cuan prolijos son los Magis¬ 
trados). La gente sabe muy poco de este Tribunal, y de lainforma- 
cion que posee, sólo la mitad es correcta, (Desconoce todavia más lo 
que hacen los altos tribunales de los estados). Hay una cierta avidez 
informativa (o de rumores) que es perfectamente natural. «Los her- 
manos»*, de Bob Woodward y Scott Arrostrong (1979) prometia cier- 
tas «vistas» «dei interior dei Tribunal Supremo»; fue un rápido «best 
seller». 

Esto en cuanto a los ciudadanos de a pie. Los abogados por el 
contrario, conocen muy bien ciertos aspectos de los tribunales de 
apelaçión; aunque también hay excepciones entre los abogados. No 
son rnuchos los abogados que han actuado alguna vez ante un tribu¬ 
nal de apelaçión. Estos tampoco conocen, con precisión, el trabajo 
que realizan los tribunales de apelaçión (^porquê íban a saberlo?); 
sólo tíenen una vaga idea de las causas pendientes, 

La impresión de la curia es que, en el transcurso de los anos, el 
Tribunal Supremo de los Estados Unidos ha venido ocupándose 
cada vez más de casos de mayor envergadura, más importantes; se ha 
visto mezclado en controvérsias cada vez mayores y ha tocado asuntos 
cada vez más peliagudos, Esta impresión puede muy bien correspon¬ 
der a la realidad, El Tribunal Supremo ha conseguido casi la liber- 
tad total para admitir o rechazar los casos que le llegan y ha utiliza¬ 
do esta facultad para cerrar el paso a los casos que no revisten 


*«The Brethren», en inglês, [N. T,], 





90 INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 

caracteres especiales. No todos los casos dei Tribunal Supremo ocu- 
pan las cabeceras de los periódicos, pero todos tienen algún punto de 
interés y al menos un párrafo o dos que merecen su publicación en el 
New York Times, 

Las cosas no eran así hace cien anos. Muchas de las sentencias 
que recoge el tomo 105 de la Doctrina dei Tribunal Supremo (que 
comprende el mes de octubre de 1881) se dictaron en causas que el 
Tribunal no se dignaria, hoy, admitir. En una de ellas el Tribunal 
tenía que pronunciarse sobre si un determinado sistema de conserva- 
ción de alimentos ya cocinados era lo bastante nuevo como para me- j 
recer una patente (la carne tenía que cocerse a 212 grados Farenheit 
y, «mientras estaba caliente», había que prensaria en una lata o bote 
«con fuerza suficiente para expulsar el aire y la humedad supérflua, y 
hacer que la carne formase un sólido pastel»). El Tribunal dijo que 
no 27 . Hubo muchos más casos; por ejemplo, sobre terrenos de domí¬ 
nio público o relativos a los derechos de aduanas; sobre el tabaco de j 

rapé o las puntas de encaje de hilo blanco; o sobre si la companía de j 

ferrocarriles era responsable dei suicídio cometido por un pasajero 
en una crisis de desesperación, seis meses después de un accidente de 
tren; o si un comodoro de la marina que viajaba a Rio de Janeiro, 
por orden dei Gobierno, tenía derecho a una dieta de ocho centavos 
por milla. Esta clase de casos han desaparecido totalmente dei libro 
registro dei Tribunal Supremo. 

Los tribunales supremos de los estados han recorrido un camino 
parecido, Muchos de ellos tienen ahora casi tanto control sobre la 
admisión de casos como el Tribunal Supremo de los Estados Unidos. 

Un estúdio estadístico dei volumen de trabajo de dieciséis tribu¬ 
nales supremos estatales, hecho por Robert A. Kagan y asociados y 
que comprende el período transcurrido entre 1870 y 1970, revela 
grandes câmbios en el trabajo de los tribunales a través dei tiempo. 

En 1870, el caso típico dei Tribunal Supremo de Califórnia o de 
Carolina dei Norte hubiera sido un asunto de derecho de propiedad 
(una discusión por ej. sobre quién es el propietario de un trozo de 
tierra) o un asunto mercantil (si por ej. un comprador tenía motivos 
válidos para negarse a aceptar un cargamento de madera; o una ac- 
ción de cobro de un pagaré). En el período que va de 1870 a 1900, el 
33,6% de los casos de esos dieciséis tribunales caen bajo la rubrica de 
«deudas y contratos»; el 21,4% bajo la de «derechos reales». 

En un período más reciente (1940-70) el cuadro era distinto. Los 
casos de deudas y contratos habían bajado al 15% y los casos de dere¬ 
cho de propiedad al 10,9%. Los grandes campeones resultaron ser los 
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casos de «Derecho público» que pasaron dei 12,4% al 19,4%. Se trata- 
ba de casos sobre impuestos, normas sobre empresas y abusos de 
autoridad por parte de la Administración. Los casos penales habían 
subido dei 10,7% al 18,2%; los de reclamaciones de danos y perjuicios, 
dei 9,6% al 22,3%. Algunas de estas tendências se aceleraban neta¬ 
mente; hacía 1970 las apelaciones penales habían conseguido una 
asombrosa participación dei 28% sobre los asuntos totales de los tri¬ 
bunales supremos de los estados. La ayuda de la justicia gratuita en 
los casos penales explica este volumen considerable de asuntos. El 
aumento de las reclamaciones de danos y perjuicios tampoco es dei 
todo imprevisto. Refleja el bran «boom» (valga la palabra) de los 
accídentes de trabajo, seguido por la todavia mayor oleada de accí- 
dentes de automóvil; y luego, casos de responsabiíidad por defectuo- 
sa fabricación y la recentísima moda de reclamar por imprudência 
médico-profesional 28 , Más accidentes no significa, necesariamente, 
más procesos por accidentes; muchos píensan que también ha 
aumentado el ânimo de lítigiosidad, pero ésta es todavia una cues- 
tión dudosa, 

Es preciso recordar que el estúdio de Kagan sólo tenía en cuenta 
los tribunales superiores de los dieciséis estados estudiados. Muchos 
de los grandes estados “Califórnia, por ej,— han pasado de tener dos 
a tener tres niveles judiciales. Algunos de los casos que desaparecen 
dei nivel superior los encontramos en el nivel intermédio. Parece cla¬ 
ro, sin embargo, que algo ha cambiado, incluso en los estados más pe¬ 
quenos dei sistema judicial de doble grado, como Idaho y Rhode 
Island. Siguen el mismo camino de los demás, aunque algo más des- 
pacio y con menos control de su futuro. Este estúdio, al menos, nos 
muestra los litígios que los tribunales superiores consideran lo bas¬ 
tante importantes como para ocuparse de ellos. También nos mues¬ 
tra, en parte, el mayor o menor interés en apelar a los tribunales 
superiores. 

Estas tendências no contradicen lo que sucede, al parecer, a nivel 
de los tribunales de prímer grado. También aqui los casos ordinários 
son, en proporeíón, cada vez más escasos. Los asuntos eiviles ordiná¬ 
rios (contratos, propiedad) han disminuido a nivel de tribunales su¬ 
periores, y los de familia (sucesiones), también están disminuyendo a 
nivel de los tribunales de primer grado. En lo que respecta a los 
divorcios, si bien hay un gran número de casos registrados los juicios 
son realmente raros. Por otro lado, los casos en los que los indiví¬ 
duos o grupos se enfrentara la Administración parecen crecer en 
número. Esta categoria incluye los casos penales. La mayoría de los 
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casos penales se transigen entre la defensa y la acusación, pero los 
que «siguen su curso» son mucho más encarnizados y se apela con 
mucha más frecuencia que hace cien anos. 

También parece que der to tipo de casos sobre temas especiales o 
extraordinários aumentan rápidamente. Ello es ciertamente así en los 
tribunales federales y también, en menor grado, en los tribunales es- 
tatales. Son casos que se enfrentan con los problemas más duros y 
escabrosos de la sociedad; son los temas más sérios, más sensibles y 
dolorosos de hoy en día. Mucha gente, empezando por el Presidente 
dei Tribunal Supremo, se pregunta porque tales matérias van a pa¬ 
rar a los tribunales. Ello ilustra un aspecto misterioso y fundamental 
de la sociedad americana y su sistema jurídico. En los Estados Uni¬ 
dos las cuestiónes sociales se vísten a menudo con ropaje jurídico y 
se abren camino hacia los tribunales. Pocos países hay en el mundo | 
en donde la política sobre el aborto se decida, primordialmente, por 
los jueces. En pocos, o en ninguno, se ocupan los tribunales de fijar 
los limites geográficos a los distritos escolares o de pedir la reforma 
en masa dei sistema de la salud mental en un estado. Y, sin embargo, 
casos así se dan en los Estados Unidos. 

Existe la tendencia de llevar, cada vez más, estas cuestiónes ante 
los tribunales, ampliando el concepto mismo de Derecho y exten- 
diéndolo a todas las facetas de la sociedad, hacia rincones y parajes 
en los que nunca había penetrado. Nadie ha logrado encontrar un 
nombre adecuado para este movimiento o tendencia. Algunos de 
sus aspectos se conocen con el nombre de judicialización, legalismo, 
constitucionalización, revolución dei «proceso debido» y similares. 
Cualquiera que sea su nombre es, desde luego, una tendencia signifi¬ 
cativa. Los procedimientos y prácticas judiciales extienden sus tentá¬ 
culos por toda la Administración, hacia las grandes instituciones y 
hacia la sociedad en general. Los mismos tribunales se han conver¬ 
tido en los árbitros últimos de muchas de las cuestiónes sociales y no 
sólo de los litígios individuales. 

Como procedeu y jallan los tribunales 

Hemos visto las clases de casos que conocen los tribunales, la 
forma en que lo hacen y el número de los que se pierden por el 
camino. <jCuál es el resultado de los casos que sobreviven? <jCómo se 
sentencian? ^Qué factores influyen en uno u otro sentido sobre el 
veredicto y la sentencia? 

En los tribunales inferiores existe la fase de pruebas y la de alega- 
ciones. Luego el jurado, si lo hay, se retira, delibera vota y regresa r 
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con el veredicto. El jurado delibera en secreto y no explica nunca los 
motivos de su veredicto. (A veces, algún miembro habla con los pe¬ 
riodistas después de haberse dado el veredicto, cuando el caso ya es 
noticia). Lo que piensa el jurado es, en general, como un libro cerra¬ 
do. Los investigadores han levantado un poco el velo. Sabemos, 
por ej., que los procesos mentales de los jurados no son muy distin¬ 
tos de los de los jueces (coinciden en un 80% aproximadamente); que 
los jurados prestan atención a lo que les dice el juez y que, en gene¬ 
ral, intentan corresponder con lo que se espera de ellos 29 . Hubo en el 
pasado muchos casos de jurados «alegales» que se negaban a conde¬ 
nar a contrabandistas de alcohol, a conductores ébrios, a cazadores 
furtivos, o hasta a violadores, incluso en aquellos casos en que los 
acusados eran claramente culpables. Ello sucedia porque el jurado 
obedecia a normas distintas a las reflejadas en la ley. Esta clase de ju¬ 
rado «alegai» todavia existe, pero en una escala mucho menor 30 , 

(jQué sucede en los tribunales superiores? Los tribunales de 
apelación no celebran juicios, pero oyen las alegaciones orales, reci- 
ben los «alegatos», deliberan, resuelven y dictan sentencia (el «alega- 
to» es la argumentacíón formal de un abogado presentando al juez la 
versión de los hechos y dei Derecho según el punto de vista de la 
parte. La mayoría de ellos son cualquier cosa menos breves*), Sus 
sentencias salen publicadas todos los anos, tomo tras tomo. Cada 
estado publica las sentencias de su más alto tribunal y muchos (Nue- 
va York, Califórnia y otros) publican también las de los tribunales 
de segundo nivel. Pennsylvania publica incluso algunas sentencias 
de los tribunales de primer grado, Una buena biblioteca jurídica ha de 
contar, literalmente, con miles de volúmenes de jurisprudência y 
cada ano salen más. Hay más de 450 tomos encuadernados sólo para 
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, Las sentencias de los 
tribunales federales inferiores llenan más de mil volúmenes; esta ci¬ 
fra se multiplica varias veces para las sentencias de los tribunales de 
los estados. Dentro de estos volúmenes hay millones de palabras; en 
cierto modo, todas explican al mundo exterior el modo como el tri¬ 
bunal falia las causas, 

La típica sentencia escrita sigue un modelo bastante uniforme. 
La sentencia expone los hechos; enuncia las cuestiónes que se plan- 
tean; contempla los precedentes (si los hay) sobre el mismo tema; 
observa lo que dice la ley aplicable al caso (si la hay) y valora Ia 
importância de estas «fuentes». El tribunal expone luego algunos 

[N, T.] «Alegato» y «breve» en inglês es «brief»; de ahí el juego de palabras en el 
texto original 
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princípios de Derecho que habrá deducido (o lo habrán hecho ya 
antes otros tribunales en casos análogos) de los precedentes y dispo- 
siciones legales. Casa estos princípios con los hechos dei caso y va 
dando respuesta a todas las cuestiones o problemas planteados. Esta 
es, pues, la sentencia. O está de acuerdo con lo resuelto por el tribu¬ 
nal inferior (en cuyo caso la sentencia dei inferior es «confirmada») o 
está en desacuerdo (en cuyo caso la sentencia es «revocada»). 

Normalmente la sentencia es unânime; esto es, todos los jueces 
están de acuerdo. Puede que algunas veces, uno o más magistrados 
tengan un punto de vista distinto sobre la matéria y se produzca una 
«disidencia». Los tribunales tienen, casi siempre, un número impar 
de magistrados (tres en Idaho; nueve en el Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos), La mayoría gana. Sino se consigue la mayoría (si 
un juez se pone enfermo o está ausente o se abstiene de conocer y los 
demás se dividen en grupos iguales) la sentencia dei tribunal inferior 
se confirma. De vez en cuando puede haber un magistrado que, es¬ 
tando de acuerdo con la mayoría en lo que respecta al resultado, 
disienta, sin embargo, de las razones determinantes. Este magistrado 
puede dictar una sentencia especial, llamada «concordante». 

En algunos tribunales la disidencia es bastante normal; en otros 
es rara. Cierto tipo de casos son propícios a la disidencia; otros no. 
El porcentaje de casos con disidencia ha aumentado con el tiempo. 
En el estúdio sobre los dieciséis tribunales supremos estatales se pue¬ 
de comprobar que casi todos los casos publicados entre 1870 y 1900 
(excepto el 8,7%), fueron unânimes. Los casos sin unanímidad alcan- 
zaron el 15% en los anos 1940-70, En la última década que abarca el 
estúdio, 1960-70, el índice creció todavia más, sobrepasando el 16%. 

Estas son las cifras absolutas, Las variaciones de un tribunal a 
otro son sorprendentes. En los anos 1960, alrededor dei 98% de los 
casos sentenciados por el más alto tribunal de Virgínia Occidental 
alcanzaron la unanimidad, mientras que en Michigan, sólo se logró 
en el 56% de casos, En algunos tribunales es, al parecer, una tradi- 
ción el reprimir las disidencias. Otros le dan menos importância a 
presentar un frente unido, No obstante, la tendencia general es clara. 
Los altos tribunales conocen y fallan hoy menos casos que hace cien 
anos, pero los que ven son más confíictívos y generan más disidencia; 
aún cuando el índice aumente más bien despacio 31 , 

Las disidencias son, a menudo, más personales y menos legalis¬ 
tas que las opiniones mayoritarias; pero en esencia utilízan la mísma 
suerte de argumentos jurídicos. Ponen de relieve, cuando menos, que 
en muchos casos no existen respuestas legales «correctas»; o, en 
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cualquier caso, que las respuestas, correctas no son evidentes, ni si- 
quíera para el juez. Muchos de los grandes estudiosos dei proceso 
judicial dudan tambíén de que, incluso en las sentencias unânimes, 
el Derecho aparezca con clarídad y nitidez. Después de todo, son po¬ 
ças las apelaciones «frívolas» (esto es, sin posibilidad alguna). Siem¬ 
pre hay, al menos, algún argumento en favor de cada parte. 

Los especialistas que estudian los tribunales constituyen, en ge¬ 
neral, un grupo bastante escéptico. Leen las sentencias, pero con cier- 
ta reserva. Desde luego no creen que las sentencias publicadas den 
una imagen exacta de lo que pasa en las mentes de los magistrados. 
Los estrictos argumentos jurídicos no les inspíran demasiada con- 
fianza. Encuentran difícil de creer que estos argumentos puedan per¬ 
suadir seriamente a los magistrados; que realmente les inclinen a 
decidirse por un lado más que por el otro. 

Pero si no son los argumentos jurídicos, iqué es entonces? <|Y si 
la fachada compuesta por el razonamiento jurídico no fuera más que 
un camuflaje? En el estúdio dei proceso de elaboración de las senten¬ 
cias judiciales se ha hecho un gran esfuerzo para extraer los factores 
determinantes dei fallo y trazar un cuadro realista dei proceso. No 
es un trabajo fácil. Nadie puede leer en las mentes; son pocos los 
papeies, notas o diários que dejan los jueces; y los jueces hablan 
raramente de sí mismos. Son criaturas tímidas que no gustan de las 
atencíones dei público. Prefieren la penumbra y suelen conseguiria. 

El Tribunal Supremo de los Estados Unidos es un caso especial. 
Dificilmente sus sentencias pueden evitar ser el centro de la escena. 
Y, no obstante, el verdadero trabajo lo hacen detrás dei telón de ter- 
ciopelo de la discreción. Algunos jueces incluso destruyen sus apun- 
tes jurídicos. Quedan aún bastantes cosas que pueden dar alguna luz 
al proceso, pero hay muchos huecos. Su aire de mistério es, proba- 
blemente, una de las razones dei clamoroso êxito de «Los hermanos», 
una «exposición» sobre los tribunales que fue publicada en 1979. El 
libro se basa en parte en los chismes y habladurías de los funcioná¬ 
rios que trabajan con los Magistrados. Llamó la atención dei público 
al proclamar que arrancaba el velo de lo secreto. En la introducción, 
los autores describían al tribunal como una institución que trabaja- 
ba «en absoluto secreto». Ninguna otra institución ha «logrado con¬ 
trolar tan radicalmente la forma de aparecer ante el público». El pú¬ 
blico en general disfrutó bastante leyendo esta colección de perlas 
sobre los magistrados; sus costumbres, sus aficiones y aversiones; sus 
rencíllas internas; lo que pensaban los unos de los otros; los peque- 
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nos dramas internos que habían conducido a tal o cual sentencia 
célebre, etc. 

«Los Hermanos » no es una obra sistemática. Algunos especialis¬ 
tas, en cambio, han intentado estudiar el comportamiento de los jue» 
ces de forma más rigurosa. Gran parte dei esfuerzo se ha ido en dísec- 
cionar el trabajo dei Tribunal Supremo de los Estados Unidos; se ha 
hecho mucho menos en lo que respecta al trabajo de los tribunales 
estatales o de los tribunales federales inferiores. Las preguntas de ca¬ 
rácter general son las mismas: ^Podemos hallar algunos factores que 
expliquen porque los jueces decíden en la forma en que lo hacen? 
dEs importante el hecho de que el juez sea deraócrata o republicano? 
dQue proceda de familia rica o pobre? dQue sea protestante o católi- I 
co? (fCuánto podemos aprender analizando la actitud o la escala de » 
valores de los jueces? fCuánto podríamos saber si pudiéramos hacer- ! 
les un test de personalidad? j 

_ EI resultado no es terriblemente prometedor, Un estúdio sobre el j 

Tribunal Supremo de Michigan reveló que los jueces demócratas í 

acogían más favorablemente las «demandas de los desempleados y I 

accidentados» que los republicanos 32 . Pero, en conjunto, estos estu- ! 

dios no nos dicen gran cosa de nuevo, de sorprendente o revelador, I 

Aparentemente, la formacíon o la personalidad de un juez no nos I 

hace progresar mucho en el entendímiemo dei porquê los jueces vo- j 

tan en el sentido en que lo hacen. Quizás las balanzas sean demasia- ! 

do toscas. En todo caso la investígación no ha dado grandes frutos 33 , I 

Hacen falta investigaciones mucho más sofisticadas y teorias I 

mejores 34 . : I 

Las investigaciones sobre los tribunales de primer grado tam* I 
bién han decepcionado. Muchos estudiosos sospechan que los jueces, | 
consciente o inconscientemente, tienen prejuicios contra los negros o | 
la gente pobre; o que los delincuentes de cuello blanco recíben mejor \ 

(o peor) trato que los delincuentes callejeros; o que los tribunales son I 

más condescendientes (o más duros) para con las mujeres. Ha habido 
muchos, pero que muchos trabajos —muchos más de cien- sobre 
esas cuestiones, Lo sorprendente es lo poco que se ha logrado demos- ■ 

trar en un sentido o en oiro. ^Acaso en los Estados Unidos, hoy en j 

ía —antes era distinto-, los negros acusados de un delito recíben [ 

peor trato que los blancos? Resulta que esta pregunta es diabólica- \ 

mente difícil de contestar a causa dei problema de los datos y de las \ 

muchas vanables que intervienen 36 . Sobre esa cuestión de carácter 
general el Jurado, por decirlo de algún modo, aún está deliberando, 

Los escasos resultados obtenidos con estas pautas de investiga- 
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ción llevan a algunos estudiosos a cambiar de táctica. <No fuimos 
excesivamente escépticos al valorar la influencia de la propia ley so¬ 
bre las sentencias? <iQuizá los jueces traten honestamente de corres¬ 
ponder con lo que de ellos se espera? ^Quizá intenten verdaderamen- 
te representar su papel? La sociedad les ha dado el papel de juez 
y ellos tratan de seguir el guión. En otras palabras, a la hora de 
explicar el comportamiento.de los jueces, la clase de trabajo, las 
togas negras y la tradición pueden ser tan importantes como la for* 
mación recibida de la infancia, la educación o la clase social. En 
lo que se refiere a los tribunales de apelación hay que tener en cuenta 
la doctrina dei «precedente»; esto es, aquella según la cual los tribu¬ 
nales deben seguir lo resuelto en anteriores casos. Ciertamente, es 
un lazo que les «ata». Quizás, a pesar de nuestro escepticismo, sea 
esto lo que los jueces estén tratando de hacer realmente. Al menos 
parece plausible. Pero para convencemos de que el Derecho es la 
variable decisiva se necesítan todavia tests más rigurosos. 

Las cuestiones conceptuales y metodológicas son muy comple- 
jas. Un reciente artículo de Ilene H. Nagel analiza las resoluciones 
relativas a la libertad bajo fianza, en 5.600 casos penales de una cir- 
cunscripción de Nueva York, en 1974-75, El estúdio parece confirmar 
que el «Derecho formal» fue un factor de peso en el «proceso de 
elaboración de la resolucíón» por los tribunales, No fue el único 
factor, pero fue muy significativo, La «predisposición» por parte de 
los jueces jugaba un papel mucho más pequeno. Nagel, sin embar¬ 
go, senala también lo que muchos estúdios omiten decir: el mismo 
Derecho puede ser una pauta flexible, cambiante. El Derecho permi¬ 
te a los jueces tener en cuenta diversos factores, Así pues la distinción 
entre factores jurídicos y extrajurídicos ha sido exagerada y enfatiza¬ 
da: «a menudo se han ignorado las complej idades dei Derecho y las 
categorias extrajurídícas se han definido selectiva y restrictivamente». 
Para comprender la labor de los tribunales se va a necesitar un traba¬ 
jo continuado y un proyecto más elaborado 36 . 

Algunos estudiosos han puesto el acento en lo que podríamos 
llamar el elemento «estructural» de las resoluciones 37 . Los casos de 
los tribunales superiores se resuelven por un grupo de jueces, no por 
un solo juez. Como ya díjimos, el Tribunal Supremo está formado 
por nueve magistrados, El tribunal superior de Califórnia tiene siete. 
Los tribunales federales de nivel medio suelen ser colegiados, forma¬ 
dos por tres jueces. Normalmente hay un sistema para asigqar los 
casos a cada uno de los jueces en particular, quienes tendrán que 
proponer la resolucíón. Para obtener la mayoría, el juez ponente 
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tendrá que llegar a una especie de «pacto» y hacer concesiones a los 
demás jueces que, más o menos, sean de su mismo parecer. Quizá 
tenga que duldficar su lenguaje o cambiar el énfasis, etc. 

Este mecanismo es uno de los «secretos» que tan estrepitosamen¬ 
te revelaba «Los Hemanos». Desde luego no sorprendió al conoce- 
dor de la política ni al atento observador de los tribunales. Esta in- 
formación interna no díce nada nuevo. Nos aclara algo sobre la 
estructura; un único juez, juzgando él sólo, no tíene que disimular sus 
puntos de vista para conseguir la mayoría. Le aíecta, no obstante, la 
estructura que hay por encima de él. Prefiere que no le revoquen las 
sentencias. También es obvio que los tribunales superiores desean y 
necesitan la cooperación de los inferiores los cuales, después de todo, 
aplican los principies y la doctrina que sientan los superiores. Puede 
que algunos altos tribunales hagan concesiones o dicten pautas pen¬ 
sando en los tribunales inferiores. 

Sorprende también lo poco que se ha trabajado sobre otro factor; 
la influencia de las fuerzas sociales externas. Una de las razones es la 
de que las investigaciones tratan de centrarse en las diferencias entre 
los jueces. Los trabajos se plantean la pregunta dei porque el juez A 
parece estar en desacuerdo con el juez B a la hora de votar. Ello 
significa analizar los casos en los que un juez, al menos, disiente. 
Pero puede ser tanto más interesante e importnate el observar los 
casos en que el juez A y el juez B piensan igual; ver como los jueces 
camljian con el transcurso dei tiempo, bajo la presión dei cambio 
social. 

Hoy, por ej., todos (o casi todos) los jueces actuales tienen una 
actitud frente a las relaciones sociales, los poderes de la Administra- 
ción, las libertades cívicas, etc., que está a anos luz de la actitud 
de casi todos los jueces que trabajaban y escríbían hace cíen anos. 
Si un juez dei siglo pasado resucitara se quedaria estupefacto al 
comprobar el desarrollo actual de los derechos cívicos, Se sorprende- 
ría, incluso, de lo que ha ocurrido con el Derecho sobre los dafios 
indemnizables; de hasta donde han llegado los tribunales en exigir 
responsabilidades a las companías por los danos causados por pro- 
duetos mal preparados, tales como cremas cosméticas, sopa, medi¬ 
camentos, automóviles, etc. La doctrina ha tenido que evolucionar 
mucho para afrontar los câmbios que se han producido en el exterior 
de la sala de audiências. Cíerto que unos jueces están a la derecha dei 
espectro político mientras que otros están a la izquierda. Pero el 
punto de partida —el punto a partir dei cual se desvían, a la derecha 
o a la izquierda— viene determinado por las fuerzas sociáles; por Ia 


problemática nacional; en una palabra, por el estado de cosas de hoy 
en día. 

Si observamos su trayectoria —o sus grandes trazos— parece 
como si la doctrina jurídica quisiera rizar el rizo, Probablemente no 
había, en el siglo diecinueve, ni un solo juez que pensara que la pena 
de muerte fuera anticonstitucional. Unos estaban a favor y otros en 
contra, pero nadie imaginaba que pudiera violar la Octava Enmienda 
a la Constitución o cualquier otra, en esta matéria. Hoy en día algu¬ 
nos jueces así lo creen, Como veremos, el Tribunal Supremo ha dado 
vueltas y vueltas a la cuestión. Indudablemente, la mayoría de los 
jueces creen que la pena de muerte debe mantenerse. Pero incluso 
éstos admiten que es una cuestión que plantea un serio problema 
jurídico. Ello no hubiera sucedido hace unos anos. De igual modo 
muchos jueces dei siglo pasado no hallaban, desde el punto de vista 
legal, objeción alguna a la segregación racial. Hoy en día no hay un 
solo juez federal que la considere aceptable (o que quíera admitir tener 
esa opinión). Si alguien hubiera insinuado a John Marshall, a sus 
colegas -o al propio Thomas Jefferson- que la Enmienda primera 
podia llevar implícito el derecho a vender libros con ilustraciones 
mostrando a personas desnudas haciendo el amor, hubiera pensado 
que estaba loco. El mundo ha cambiado desde entonces; la mentali- 
dad de los jueces ha cambiado con él. Y también el Derecho. El cam¬ 
bio social arrastra a la doctrina, Los jueces viven en sociedad y su 
forma de pensar, ínconscientemente, varia según las cosas que sucedan 
en el mundo exterior. No suelen ser apenas conscientes de ello. Si 
preguntamos a los jueces lo que hacen y como resuelven los casos, es 
probable que aún nos cuenten una vieja historia pasada de moda. Nos 
dirán que buscan el Derecho concienzudamente y que se basan en el 
Derecho vigente. La mayoría de ellos se niegan a admitir que tengan 
en cuenta consideraciones político-sociales. Sin embargo, tienen sus 
creencias y su escala de valores; aunque traten de reprimirias. Esta es 
la pauta general que resulta de unos cuantos estúdios y entrevistas a 
jueces. Hay variaciones entre jueces (y tribunales); pero en conjunto, 
el juez medio es bastante conservador en lo que se refiere a su trabajo. 
En un estúdio de Henry A. Glick, los jueces de Louisiana, expresan la 
opinión -casi unânime- de que los «factóres extralegales» no 
juegan ningún papel en el proceso decisorio dei juez 36 . 

No hay motivos para acusar de hipocresía a los jueces de Loui¬ 
siana, No hay duda de que decían lo que pensaban. Los jueces, re¬ 
almente, tratan de jugar el rol «legal», aunque, probablemente, no 
siempre. A veces, algunos casos parecen menores o poco importantes; 
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sólo interesan a los juristas o ni siquiera a ellos. Cuando surge un 
caso de estos es probable que el juez no tenga especiales sentimientos 
en un sentido o en otro. El Juez (o el oficial) «tienen los ojos puestos 
en la doctrina y la jurisprudência» para averiguar el camino tomado 
en anteriores casos y seguir el curso de la doctrina. 

Pero incluso estos casos puede que no sean, desde luego, tan 
sencillos como se pudiera pensar. Como saben todos los estudiantes 
de la Facultad, el Derecho es a menudo confuso, ambiguo e incierto; 
lo que el juez ve en el Derecho viene a ser, en muchos casos, como el 
test de la mancha de tinta. Ve el caso a través de sus lentes persona- 
les. En estos supuestos, el Derecho no está en los libros, sino en la 
mente dei Juez. 

Hay un pequeno pero importante número de casos que pertene- 
cen a un grupo totalmente diferente y peculiar. En estos casos calan 
más hondo. Tienen mucha importância y traen graves consecuencias 
para las masas. Cuando se presentan, las corrientes sociales levantan 
torbellinos por todas partes y llenan con su ruidoso ajetreo las salas 
de vistas; y estas corrientes afectan al juez, tanto si se da cuenta como 
si no. En otras palabras; podemos representamos la elaboración de la 
resolución como una especie de proceso en dos fases. En la primera 
fase el juez decide si va o no a jugar limpio con la ley. En la segunda, 
se dieta la resolución, 

En ambas fases son cruciales las actitudes, la escala de valores y 
las fuerzas sociales. Después de todo, éstas son las que determinan que 
el juez vea la cuestión como aburrida o excitante, importante o trivial, 
técnica o no técnica, sensible a las fuerzas sociales y políticas o sólo 
«jurídica», Ello no obstante, puede que el juez no se aperciba en 
absoluto de este proceso de doble fase. Tiene el sentímiento de que 
está estrictamente cenido al Derecho y en el noventa por ciento de 
casos está completamente seguro de que lo que hace no es ni más ni 
menos, que «buscar el Derecho». Sin embargo, este proceso de doble 
fase nos aclara un mistério; el de cómo las fuerzas sociales parecen 
tener una fuerte influencia en la resolución de los casos, mientras 
que, al propio tierapo, los jueces dícen (y piensan) que se limitan a 
«seguir la ley». 

El estúdio de Glick demostro que la mayoría de los magistrados 
de los tribunales superiores no son conscientes de su papel político y 
legislativo. Están chapados a la antigua en su modo de concebir la 
función dei juez. Pero no todos; los hay con una mentalídad más 
sofisticada. Así sucede, por ej., con los jueces de New Jersey. Su 
mentalidad estaba mucho más abierta a las cuestiones políticas que, 
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de forma clara, jugaban un papel (según creían) en sus decisiones. 
Hay algunos signos —más bien indirectos— de que los magistrados 
de los altos tribunales, en general, se mueven en ese sentido. A esta 
forma de pensar la podemos llamar realismo jurídico. «Realismo ju¬ 
rídico» es el nombre de una escuela dei pensamiento jurídico que 
floreció notablemente en los anos treinta. Los realistas argumenta- 
ban que los jueces eran mucho más independientes de lo que ellos 
mismos admitían; se sonreían a la idea de que la forma de resolver 
los casos fuera por deducción lógica de los anteriores casos y leyes. 
Los jueces, en nuestro sistema, hacen el Derecho; crean nuevas líneas 
de conducta. De hecho, en algunos casos, no pueden evitado, Un 
juez realista seria aquel que se diera cuenta de las presiones de dentro 
y de fuera; de la forma en que afectan a su trabajo. Seria sensible al 
impacto de sus sentencias, esto es, a sus consecuencias sociales y las 
tomaria en consideración, 

(iCómo sabemos que el realismo jurídico es una fuerza autêntica? 
ique los jueces van sucumbiendo gradualmente a esta creencia? Al 
observar el estilo de las resoluciones judiciales podemos hallar algu¬ 
nos sintomas significativos. Decididamente, el estilo está cambiando 
con el tiempo, Por ejemplo, las resoluciones son cada vez más exten¬ 
sas; las discrepâncias más frecuentes. También se están produciendo 
câmbios interesantes en la forma de manejar las citas. Cuando un 
tribunal redacta una resolución, una de sus características típicas son 
las citas repartidas por todo el texto. Estas constituyen la «doctrina» 
que justifica la sentencia. 

Generalmente, esa «doctrina» se compone de casos; de sentencias 
anteriores sobre los mismos puntos jurídicos. El tribunal también 
cita algunas disposiciones legales (leyes); textos que tienen relación 
con el caso; o cita la Constítución, si es preciso. En un pequerío 
porcentaje de casos, que va en aumento, los tribunales van demasia¬ 
do lejos. En Califórnia, por ej., las citas de revistas jurídicas (perió¬ 
dicos especializados, la mayoría publicados por las Facultades de De¬ 
recho) se duplicaron entre los anos 1950 y 1970. En 1960-70, 
alrededor dei 35% de las sentencias dictadas por el tribunal superior 
de Nueva Jersey contenían citas de revistas jurídicas; la cifra, en Cali¬ 
fórnia, fue dei 26%. (No obstante en estados tales como Alabama y 
Kansas sólo el 2 o el 3 % de las sentencias citan revistas jurídicas), En 
algunos casos incluso se citan periódicos o estúdios de sociólogos. 
Los tifones dei cambio social hacen estragos en los tribunales; los 
problemas con los que se enfrentam los altos tribunales son cada vez 
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menos dúctiles y más trascendentes. A resultas de ello, ciertos jueces 
recurren, con delicadeza y precaución, a la ayuda exterior 39 . 

La raayor parte de las investigaciones se han centrado en los 
tribunales superiores, y, especialmente, en el Tribunal Supremo de 
los Estados Unidos. No es ciertamente, ninguna sorpresa que éste sea 
el objeto primordial de las investigaciones. En nuestro sistema, el 
Tribunal Supremo es único. Los tribunales superiores de los estados 
son también de una importância notoria. Después de todo, hacen y 
deshacen el «common law». Los tribunales inferiores no merecen la 
atención de los estudiosos. 

Es una lástima. Puede que los tribunales inferiores no presenten 
tanto interés humano, pero ello no significa que no sean importan¬ 
tes. El trabajo cotidiano de los tribunales inferiores -incluso el de 
los juzgados de tráfico y de pequenas reclamaciones- tiene unos 
efectos tremendos en la vida de la mayor parte de la gente. A la larga, 
estos tribunales tienen también efectos tremendos en la vida de la 
sociedad. Fue en los tribunales inferiores donde se desarrolló el di¬ 
vorcio consensual o de comun acuerdo, mucho antes de que se pen¬ 
sara en el divorcio no culpable. En los tribunales inferiores los 
acreedores recobran la posesión de miles y miles de pianos, automó- 
viles, aparatos de televisión, mobiliário, etc. Estos tribunales se ocu- 
pan de ejecuciones hipotecarias, deshaucian inquilinos, embargan 
salarios. En todos estos casos actúan como agentes -para bien o 
para mal- de una economia activa, creciente, exhuberante. Y esto 
no es todo. También legalizan cientos de miles de sucesiones, natu- 
ralizan a extranjeros; autorizan câmbios de nombre, ponen su sello 
en las adopciones de ninos, mandan a algún pariente senil al hogar 
de ancianos; aprueban las cuentas de tutores y fidecomisarios. Alí- 
vian (o agravan) innumerables tensiones entre familias o vecinos. 
Castigan a millones de personas ébrias, o que conducen con exceso 
de velocidad o que alteran el orden público. Registram câmbios im¬ 
portantes de la vida social y económica. En otras palabras; toman 
parte en una serie de acontecimíentos, completamente triviales con¬ 
templados individualmente, pero de tremenda importância en su 
conjunto. Quizás algún día nuevas investigaciones puedan explicar 
lo que estos tribunales han significado para este país, 
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1 ROBABLEMENTE SEAN LOS tribunales, las instituciones j urídicas 
mejor conocidas de la gente. Pero ello no significa que sean las insti¬ 
tuciones con más poder. Una víeja y clásica teoria jurídica ha pro¬ 
clamado siempre que los tribunales no tienen competência ni potes- 
tad para crear Derecho. Sólo pueden «buscar» el Derecho o, a lo más, 
adaptar el Derecho a las nuevas situaciones. Son los legislativos los 
que tienen la potestad de crear Derecho, clara y abiertamente. Esta es, 
en verdad, su labor; «aprueban ias leyes». Y sin embargo, cuando los 
alumnos estudían el proceso legislativo en este país, se fijan casi uni¬ 
camente en los tribunales (incluyendo la forma en que, a pesar de la 
teoria, crean Derecho). Los estúdios jurídicos dejan de lado, en raayor 
o menor medida, a los cuerpos legislativos; al Congreso, al legislati¬ 
vo de los estados, a los consistorios municipales. Tampoco se presta 
mucha atención a las agencias de la Administración. 

Y, sin embargo, el poder legislativo tiene una presencia inmensa 
en la sociedad y en el sistema jurídico. Es parte dei cuerpo y de la 
estructura dei Leviathan. Hay un gran número de cuerpos legislati¬ 
vos por todos los territórios dei país. Al igual que los tribunales, nos 
los podemos figurar formando una especie de pirâmide. En la base 
de esta pirâmide, en un estado cualquiera, están los órganos legisla¬ 
tivos dei gobierno local. En la década de los sesenta había, según una 
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fuente fidedigna, más de 1200 cuerpos legislativos locales en Cali¬ 
fórnia solamente 1 . Esto incluía a los Consistorios municipales, a las 
asambleas de los condados (asambleas de comisionados) y a miles de 
cuerpos con finalidades específicas, En las mismas fechas había cin- 
cuente y siete condados en Califórnia (San Francisco estaba clasifica- 
do especialmente como «ciudad condado») y 394 ciudades, Había 
1.575 distritos escolares y 1224 distritos especiales (encargados de 
parques, alcantarillados, fuentes, fumigación de mosquitos, etc.). 

Podría ponerse en duda si éstos son realmente cuerpos legislati¬ 
vos; sin embargo todos tienen algo en común y es que el dictar nor¬ 
mas generales forma parte de su trabajo. Ello es, desde luego, eviden¬ 
te en lo que concierne a los legislativos, que «producen leyes» y 
«normas» y también con respecto a las capitales y demás ciudades, 
que dictan «ordenanzas». Las oficinas de parques y jardines, las 
autoridades de tráfico, los servicios de alcantarillado público, etc., 
también dictan normas que obligan dentro de sus pequenas esferas 
de poder. 

En Califórnia, el legislativo estatal se halla en la cima de la pi¬ 
râmide. Se compone de dos câmaras; Senado y Asamblea. Cada esta¬ 
do tiene su legislativo y en cada estado, con la excepción de Nebras- 
ka, es bicameral, como en Califórnia; esto es, hay dos câmaras, la alta 
y la baja. Califórnia se divide en vários «distritos» legislativos, que 
eligen los senadores y los diputados. Tíempo atrás se elegia a los 
senadores sobre la base dei condado, más o menos, En el condado de 
Los Angeles, un solo hombre representaba a millones de personas y, 
al mismo tiempo, unos poços millares de electores tenían, en el con¬ 
dado de Sierra Alta, un senador para ellos solos, El Tribunal Supre¬ 
mo de los Estados Unidos termino con esto y declaró ilegales la ma- 
yoría de las fórmulas «no proporcionales» en una serie de procesos 
que empezaron en el caso Baker d Carr 2 . Hoy en día todos los distri¬ 
tos senatoriales de Califórnia tienen, más o menos, la misma 
población. 

Hemos descrito los cuerpos legislativos de Califórnia como for¬ 
mando una especie de pirâmide, aí igual que los tribunales, La 
comparación puede prestarse a equívoco. La organizacíón de los le¬ 
gislativos es, en vários aspectos, mucho más suelta; no existe el equi¬ 
valente de un «recurso de apelacíón» contra una decisíón de la ciu¬ 
dad de Fresno, Califórnia, al legislativo; o dei Condado de Yolo al 
legislativo; o de la ciudad de Hollister, Califórnia, al condado de San 
Benito, Los ciudadanos, evidentemente, pueden quejarse cuando la 
ciudad o la capital van más allá de sus poderes legales, Pero esta 
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queja no necesita ir al legislativo y, normalmente, no va. Lo más 
probable es que vaya a los tribunales. 

Por otro lado, en cambio, el control dei legislativo sobre las ca¬ 
pitales, condados y ciudades va mucho más lejos que el control que 
ejerce un alto tribunal sobre los tribunales inferiores, El legislativo 
es, teoricamente, supremo. Puede modificar totalmente las leyes so¬ 
bre condados y ciudades. Puede alterar los limites fronterizos o agre¬ 
gar unos condados a otros. Puede otorgar cartas municipales, modi¬ 
ficarias, o dejarlas sin efecto, Incluso podría cesar a algún miembro 
dei ejecutivo local. En la práctica, el legislativo permanece al margen 
de la gran mayoría de asuntos locales. La capital dei estado tiene, no 
obstante, la última palabra; es la política, y no la estructura legal, la 
que protege a las ciudades y a los condados de los câmbios radicales 
que puedan venir desde arriba, 

Vivimos, naturalmente, en un sistema federal. Hay, por tanto, 
un legislativo nacional: el Congreso, También él se divide en una 
câmara alta (el Senado) y una câmara baja (la Câmara de Represen¬ 
tantes). La Câmara se elige en proporción a la población, pero cadá 
estado tiene derecho, al menos, a un representante, por escasa que sea 
su población. Se compone de 435 miembros, aproximadamente uno 
por cada 500.000 habitantes. Los senadores son cien; cada estado tie¬ 
ne dos, cualquiera que sea su superfície o población. Califórnia, con 
más de veínte millones de habitantes, tiene dos senadores y lo mismo 
estados con menos de un millón de habitantes, como Wyoming, 
Alaska y Vermont. Este sistema está recogído en la Constitución y no 
puede afectarle el caso Baker cl Carr. 

El poder legislativo, como el resto de nuestra estructura jurídica, 
está influído por el liberalismo y, aún más especialmente, por la tra- 
dición descentralizadora americana. El electorado da por sentado que 
las personas elegidas representan a las ciudades y a los intereses loca¬ 
les. No se elige a los senadores y miembros dei Congreso de forma 
«despersonalizada». Los representantes dei Congreso deben compla- 
cer a los habitantes de sus distritos o se encontrarían pronto sin tra¬ 
bajo. También en los estados y en la mayoría de las ciudades se elige 
a un miembro dei legislativo para cada distrito en particular; se te- 
quiere, no obstante, la condición de residente en el distrito. 

No es éste, por ej., el caso de Inglaterra; un miembro dei Parla¬ 
mento por East London no necesita, en absoluto, residir alli. El sis 
tema americano fueuna sorpresa para James Bryce (quien escribió a 
finales dei siglo XIX una descripción clásica dei gobierno america¬ 
no) y lo tachó francamente de deficiente. Según este autor, el sistema 
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comportaba que, inevitablemente personas «inferiores» se sentaran 
en el Congreso: «Existen muchos lugares en el país que no producen 
hombres de estado, en donde no se encuentra a nadie.,. que sobrepase 
un nivel discreto de capacidad política». En su opinión, los hombres 
de «marcada habilidad y ceio», salían príncipalmente, de las grandes 
ciudades de los Estados más antiguos 3 . Para una raentalidad ameri¬ 
cana esto suena a snob y a falso; sin embargo, nuestro sistema tiende 
claramente a enviar al Congreso (y a las capitales de estados como 
Albany y Sacramento, y a los ayuntamientos) a hombres sin «grandes 
proyectos», que sólo tienen en la mente las necesidades y los deseos 
de los habitantes de sus pequenas circunscripciones. 

Es fácil pensar que los legislativos pueden ser la alternativa de 
los tribunales de justicia o incluso sus competidores en la formula- 
ción dei Derecho, En algunos aspectos, así es. Sin embargo, según 
nuestro sistema tradicional, los legislativos hacen muchas cosas que 
los tribunales no pueden hacer en absoluto o sólo moderadamente. 
Los legislativos pueden crear impuestos e invertir dinero, cosa que, 
de hecho, los tribunales no pueden hacer o, al menos, no de una 
forma directa. Los tribunales dan respuesta a casos particulares, 
como, por ej., cuando John Smith demanda a Mary Jones, o la 
Corapanía Acme Toothpick demanda a la ciudad de Little Rock. Al 
dictar sentencia, los tribunales de apelación pueden establecer prin¬ 
cípios generales, pero aún en ese caso, los princípios deben quedar 
limitados a supuestos parecidos al caso Smith ci Jones. 

Nadie puede predecir, desde luego, la extensión que tendrán esos 
princípios en cada caso, pero en teoria, todo lo que vaya más allá dei 
caso se resuelve «incidenter tantum» (es una opinión incidental) y no 
obliga a los otros tribunales. Dejando al margen la teoria, los tribu¬ 
nales, la mayor parte dei tiempo, actúan con cautela. No pretenden 
crear regias minuciosas, precisas o detalladas. Si un tribunal debe 
decidir sobre una demanda relativa a si puede abrirse legalmente una 
estación de servicio en el cruce de la calle dei Roble con la dei Olmo 
e, incidentalmente, piensa que hay que rehacer urgentemente todo el 
plan de ordenación urbana, no se le ocurrirá, sin embargo, atribuírse 
la facultad de hacerlo él mismo. Los tribunales tampoco cambian los 
limites de velocidad ni fijan la cuantía de las multas de tráfico; no 
redactan códigos de circuladón ni proponen listas de aditivos quí¬ 
micos para tenir de amarillo el caldo dei pollo con todas las garan¬ 
tias sanitarias. Los tribunales, en general, no elaboran medidas cuan- 
titativas. Las dejan para el legislativo. En opinión de algunos 
críticos, los tribunales se han apartado bastante de su clásica reserva. 
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aunque la línea divisória entre ellos y los deraás cuerpos todavia se 
mantenga. 

La producción legislativa 

El volumen total de trabajo que hacen los legislativos crece, en 
conjunto, a pasos agigantados. Este hecho parece fuera de duda, si 
bien hay pocas investigaciones serias sobre la producción legislativa 
y menos aún sobre la de los consistórios munidpales y otras institu- 
ciones parecidas. En 1975 entraron 4.331 proyectos de ley al legislati¬ 
vo de Califórnia. La colección legislativa media de un estado cual- 
quiera ocupaba, a mediados dei siglo diecinueve, un solo tomo 
voluminoso; en otras palabras, todas las leyes vigentes en, digamos, 
Michigan o Indiana, se podían recoger en un solo libro. Hoy, las 
colecdones legislativas de los estados, incluso de los pequenos, al- 
canzan diez o veinte veces aquel volumen, 

No es difícil ver las razones. Es esta una sociedad compleja y su 
gobierno demanda múltiples y detalladas normas. (Pensemos por ej. 
en cuantas páginas escritas ocupa la legislación debida al autómo- 
vil). Y así como los tribunales, en alguna ocasión, traspasan la fron- 
tera entre su trabajo y el de los legislativos, así también los legislati¬ 
vos han entrado en lo que era, históricamente, una parcela reservada 
a los tribunales dei «common law». En el siglo diecinueve, por ej., 
había una amplia doctrina jurídica y también muchos litígios sobre 
accidentes de trabajo; los tribunales crearon y desarrollaron casi to¬ 
das las normas que rigen esta matéria. Por los anos de la primera 
guerra mundial, los estados empezaron a dictar leyes sobre indemni- 
zaciones en accidentes de trabajo que abarcaban la mayor parte de 
este campo y cambiaron básicamente las regias de juego 5 , 

El cambio no fue, naturalmente, por una cuestión de gusto. Los 
tribunales habían establecído normas que, en su mayor parte, eran 
vagas y generales, Las nuevas leyes eran precisas y detalladas. Por ej., 
según las leyes de Idaho (aprobadas en 1817) el trabajador que per- 
diera «el dedo gordo dei pie, por la articulación proximal» en acci- 
dente de trabajo recibiría el 55% de su salario medio semanal (pero 
con un tope de doce dólares por semana) durante quince semanas. 
Esta es exactamente la clase de precisión que está más allá de la tra¬ 
dicional facultad de los tribunales. En todo caso, aunque en los úl¬ 
timos sesenta y cinco anos, más o menos, se ha acumulado un in- 
menso cuerpo jurísprudencial sobre accidentes de trabajo, el 
esquema básico funciona de forma rutinaria y administrativa, bajo 
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normas precisas y baremos emanados dei legislativo. Incluso los con¬ 
tenciosos sobre la matéria comienzan a basarse en esta legislación 
como punto de partida. 

Códigos y Leyes uniformes 

El sistema dei «common law» es complicado por naturaleza; 
para saber lo que dice el Derecho deberíamos (en teoria) buscar y 
rebuscar los casos publicados, volumen tras volumen. El Derecho he* 
cho por los jueces es, en los Estados Unidos, con sus cincuenta esta¬ 
dos, particularmente desordenado, contradictorio e incongruente. 
Resulta mucho más claro y conciso redactar un código de normas 
jurídicas. Quizás también resulte más correcto puesto que, desde un 
principio, se sabe con claridad lo que dice el Derecho. Como senala- 
ba el filósofo inglês Jeremy Bentham, a princípios dei siglo dieci- 
nueve, los jueces dei «common law» elaboran las normas de la mis- 
ma manera «como lo haría un hombre para con su perro. Cuando se 
quiere impedir que el perro haga algo que el dueno no quiere, se 
espera hasta que lo haga y entonces, se le castiga por ello» 6 . Los 
sistemas de Derecho civil, con sus códigos lógicos y bien estructura- 
dos parecían, al menos, mucho más racionales. 

En el siglo diecinueve, la idea de codificar el Derecho interesó 
también a algunos juristas de los Estados Unidos que deseaban aca¬ 
bar con el excesivo poder de los jueces y establecer las normas jurídi¬ 
cas básicas en códigos modernos. Esta idea se relaciona, sobre todo, 
con Davíd Dudley Field, abogado de Nueva York (1805-94). Field 
redactó o supervisó una serie de Códigos. El que tuvo más êxito fue 
el Código de Procedimiento Civil. Nueva York lo adoptó en 1848. 
Fundió Derecho y equidad en un solo sistema y también modernizo y 
simplifico, en muchos aspectos, la forma de litigar y el proceso ante 
los tribunales. No obstante, Nueva York rechazó los demás Códigos 
de Field que trataban de Derecho substantivo. Estos códigos, repu¬ 
diados en Nueva York, encontraron acogida en algunos estados dei 
Oeste; tales como Califórnia y Montana. Pero ni siquiera en estos 
estados existia, por parte de los abogados, la preparación y el hábito 
suficientes para aceptarlos; la postura de los jueces y de los abogados 
hacia el Código Civil de Califórnia es muy distinta de la de los jueces 
franceses con respecto a su Código Civil. 

A finales dei siglo diecinueve surgió otro fuerte movimiento co¬ 
dificador, aunque muy distinto. Este movimiento tenía por objeto el 
Derecho Mercantil. Los Estados Unidos habían entrado en la era dei 
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ferrocarril, dei teléfono, dei telégrafo y dei comercio ínterestatal. 
Trabajadores y mercancias se movían libremente a través de las fron- 
teras de los estados, no así las leyes. La companía que comerciaba 
con vários estados o que vendia sus mercancias en distintos estados, 
tenía que cumplir, de alguna manera, con una serie sucesiva de leyes, 
ligeramente distintas las unas de las otras. 

El movimiento pro «leyes uniformes» fue una creación de profe- 
sores, juristas y grupos forenses, pero la razón de su êxito fue, con 
toda seguridad, el hecho de que los grupos comercíales sintieran nece- 
sidad de ellas para sus empresas. En 1892 se fundó una Conferencia 
de Delegados de las Leyes Uniformes Estatales, Los delegados fueron 
designados por el Gobernador de cada estado, La primera ley «uni¬ 
forme» que propuso la Conferencia fue la ley de los Instrumentos 
Negociables (1896), que trataba de los cheques, letras de cambio y 
pagarés. Obtuvo un completo êxito; todos los estados terminaron por 
adoptarla. La ley Uniforme de la Compraventa (1906) consiguió 
treínta y cuatro adhesiones. Los delegados continuaron su trabajo y 
redactaron muchas otras leyes, algunas de las cuales resultaron tam¬ 
bién con êxito, La ley Uniforme sobre la muerte simultânea es un 
ejemplo de ello. Esta ley trata dei problema que surge cuando, por ej., 
marido y mujer mueren juntos en un naufragio y sus respectivos 
caudales hereditários se hallan entremezclados. La mayoría de los 
estados la adoptaron. Sín embargo, ningún estado está obligado a 
aprobar una ley «Uniforme» y en la práctica puede suceder que las 
leyes no sean tan uniformes como aparecen en el texto. Las interpre- 
taciones, a veces, son distintas en cada estado y siempre es posible 
presentar enmiendas locales, En los anos 1940 y 1950, unos intrépi¬ 
dos juristas procedíeron a redactar un Código Mercantil completo y 
a intentar vender la idea, El director era Rarl Llwellyn, uno de los 
más famosos juristas dei país. El Código de Comercio Uniforme, di¬ 
vidido en diez apartados («artículos»), salía a la calle avalado, al me¬ 
nos, por media docena de leyes más antíguas. Sustituía a la ley de 
Instrumentos Negociables, a la ley sobre Compraventas y a otras anti- 
guas leyes «uniformes». 

Este Código tuvo un comienzo accidentado y encontró resistên¬ 
cia por parte de los comerciantes. Sin embargo, Massachusetts y 
Pennsylvanía lo adoptaron y, finalmente, después de intensos esfuer- 
zos, fue íntroduciéndose por todas partes. Louisiana mantiene, por 
ahora, la principal resistência. Cada estado es, sin embargo, formal¬ 
mente libre (si así lo desea) de rechazar o modificar el Código. Este 
Código es un buen ejemplo de cómo es posible irse acercando a la 
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unidad jurídica en este enorme país, simpleraente a través de la co- 
operación y la actuación paralela de los estados. Pero esta clase de 
uniformidad no puede ser, naturalmente, tan estable ni completa 
como la que emana de un único gobierno central. 

Las Leyes: su forma y contenido 

Es difícil generalizar sobre la forma o el contenido de las leyes. 
Una ley puede tratar de cualquier matéria relacionada con el De- 
recho; lo que, en la práctica, significa cualquier cosa. También la 
forma puede ser infinitamente variada. Nos solemos representar a las 
leyes como directrices generales, distintas de las sentencias que se 
refieren a casos particulares. Una ley es la que dice que robar es un 
delito y establece una escala de penas; pero si Joe Doakes, un ladrón 
concreto, tiene que ir a la cárcel, ello debe ser el resultado de una 
sentencia hecha por los jueces, jurados y demás; no por el 
Parlamento, 

Pero incluso esta afírmación es sólo parcialmente correcta, No 
todas las leyes consisten en directrices generales. El Congreso, por ej„ 
todavia dieta muchas leyes llaraadas privadas, que se refieren a una 
sola persona. La ley privada n. 95-19 dei Congreso (1977), autorizaba 
el visado y la residência permanente a Kam Lin Cheung «a pesar de 
la disposición de la sección 212 (a) 25 de la ley de Inmigración y 
Nacionalidad», Al dia siguiente, una ley privada autorizaba al minis¬ 
tro de Comercio a vender «dos navios obsoletos A OG-1 Patapsco y A 
OG-9 Kishwaukee» a la Mid-Pacific Sea Harvesters, Inc, de Hawai. Y 
también otra ley privada de 1977 pasaba por alto el hecho de que una 
companía de transportes había presentado una letra al cobro dema¬ 
siado tarde y le adjudicaba la suma de 1.725,60 dólares para el trans¬ 
porte de un cargamento de explosivos a Fuerte Walters, Texas 7 . 

En otro tiempo, estas leyes privadas habían sido bastante co¬ 
mentes en los estados; legalizaban sociedades, solventaban pequenas 
disputas sobre propiedades y aclaraban enredos administrativos e in¬ 
cluso concedían divorcios. En 1850, por ej., el legislativo de Alabama 
aprobó una ley autorizando el cambio dei nombre de Matthew Ro- 
binson McClung por el de Matthew McClung Robinson 8 . Otra ley 
privada autorizó también a cierto John B. Moore («que se había de¬ 
dicado a la práctica de la medicina durante nueve anos... y se le con- 
sideraba habilidoso y útil») a continuar el ejercicio de la medicina 
aún cuando no tu viera el título de licenciado 9 . Sin embargo, las leyes 
privadas requenan demasiado tiempo al legislativo y adetnás se pres- 
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taban a la corrupción, Después de la Guerra Civil, las constituciones 
de los estados empezaron a proscribir esta práctica. La Constitución 
de Illinois de 1870 prohibía Ias «leyes especiales o locales» y disponía 
que «en todos los supuestos... en que una ley general pueda ser apli- 
cable, no se dictarán leyes especiales» 10 . 

El trabajo dei Congreso o dei legislativo de un estado, en cual- 
quiera de sus sesiones, consiste en dictar docenas de leyes. Algunas 
son largas, complicadas e importantes; otras pueden quitar una 
coma o dos o hacer alguna modificación trivial a una ley más anti- 
gua. Algunas leyes establecen principios generales que los tribunales 
o los departamentos de la Administración tendrán que desmenuzar e 
interpretar; otras contienen normas detalladas con toda clase de pelos 
y senales. 

El Código de la Renta Interior (la ley impositiva federal) es, 
probablemente, la ley (o conjuntos de preceptos) más complicada de 
todas las de los Estados Unidos, Algunas de sus disposiciones son 
amplias y generales; otras llegan a detalles increibles. Por lo demás, 
es totalmente incomprensible; es una selva impenetrable y oscura 
que sólo los especialistas pueden abordar; e incluso ellos tienen mu- 
chos problemas, He aqui un ejemplo de su prosa. Es el artículo 71 
dei Código y, básicamente, dice lo siguiente; si una mujer divorciada 
o separada legalmente obtiene una pensión alimenticía, debe hacer 
figurar esos cobros como ingresos liquidables en su declaración de 
renta. Sin embargo, esta regia no se aplica a la pensión alimentícia 
consistente en un tanto alzado. 

(1) Sentencia de divorcio o de separación matrimonial.— Si 

una mujer se halla divorciada o legalmente separada de su esposo por 
sentencia de divorcio o de separación matrimonial, habrá de computar 
en su renta bruta los pagos periódicos (sean o no a intérvalos regulares) 
que reciba después de dicha sentencia, en cumplímiento de (o atribui- 
bles a transferencias de propiedad, operaciones fiduciárias o por cual¬ 
quier otra causa) una obligación legal que, a causa de la relación ma¬ 
trimonial o familiar, se ha impuesto o corre a cargo dei marido, por 
sentencia o por cualquier otra resolución incidental de dicho divorcio o 
separación. 

(2) Convênio escrito de separación.— Si una mujer se halla sepa¬ 
rada de su esposo y existe un convênio escrito de separación, ejecutado 
después de la fecha de la entrada en vigor de este título, la renta bruta de 
la esposa incluirá los pagos periódicos (sean o no a intérvalos regulares) 
recibidos después de la ejecución dei convênio y hechos en virtud dei 
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mismo o por razones matrimoniales o familiares (o atribuibles a trans¬ 
ferencias de propiedad, operacíones fiduciárias o por cualquier otro mo¬ 
tivo y a causa dei mencionado convênio o de dichas relaciones). Este 
párrafo no será de aplicación en el caso de que los cónyuges hagan una 
sola declaración conjunta. 

(3) Sentencia de alimentos.— Si una mujer se halla separada de 
su marido, su renta bruta debe incluir los pagos periódicos (sean o no a 
intérvalos regulares) de su esposo, debidos a sentencia posterior a marzo 
de 1954 y que reciba después de la entrada en vigor dei presente título, 
en concepto de alimentos o contribución a las cargas dei matrimonio. 
Este párrafo no será de aplicación si ambos cónyuges hacen una sola 
declaración conjunta. 

(c) Cantidad principal pagada a plazos. 

(1) Regia general.— A los fines de la subsección (a), los pagos de 
plazos a cuenta de una obligación principal, consistentes en bienes o en 
dinero, cuyo importe resulte especificado en documento, convênio o 
sentencia, no tendrán la consíderación de pagos periódicos, 

(2) Cuando el plazo de pago sea superior a 10 anos.— Si, según 
los términos de la sentencia, documento o convênio, la suma principal 
mencionada en el párrafo (1) debe o puede pagarse durante un período 
que fínalice transcurridos más de 10 anos desde la fecha de la referida 
sentencia, documento o convênio, entonces (a pesar de lo dicho en el 
párrafo (1)), los pagos aplazados se considerarán pagos periódicos a los 
fines de la subsección (a), pero (en lo que se refiere a la esposa y a un 
determinado ano fiscal), sólo hasta el limite de un 10 por dento de la 
suma principal. A dichos fines, la parte de la suma principal que co¬ 
rresponda a un período posterior al dei ano fiscal en que lo reciba la 
esposa, se considerará como un plazo correspondiente al ano fiscal en el 
que se efectúe el pago. 

Al otro lado dei abanico encontramos leyes que delegan amplios 
poderes al Presidente o a algún departamento de la Administradón o 
que contíenen términos muy vagos y generales. La famosa ley Sher- 
man, aprobada por el Congreso en 1890, es la fuente de las demás 
leyes federales antimonopolio; rama dei Derecho que trata de los 
monopolios y de las prácticas restrictivas de la competência. La ley 
Sherman ocupa sólo una página, más o menos, Hay una disposición 
clave que simplemente proscribe «todo contrato, asodación... o 
conspiradón para restringir el comercio»; otra establece que quien- 
quíera que «monopolice o intente monopolizam algún sector dei 
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comercio interestatal será considerado autor de una infracción penal. 
Naturalmente quedan muchas preguntas sin contestar. ^Qué es un 
monopolio? <;Qué significa «restringir» el comercio? Si una sociedad 
controla el 56% dei mercado de lapiceros, iestá «monopolizando» este 
mercado? En cualquier caso, <dos lapiceros constituyen un 
«mercado»? 

La ley es, cuando menos, muy poco concreta. Tarapoco prevee 
ningún departamento o cuerpo especial para dirigir la lucha contra 
los «monopolios» y determinar la interpretación de la ley y su ejecu- 
ción, En este aspecto, la ley Sherman es totalmente distinta de otras 
leyes generales, especialmente de las posteriores. Sin embargo, la ley 
que creó la Comisión Federal de Comunicaciones es tambíén maravi- 
llosamente vaga. La comisión tíene potestad para autorizar emisio- 
nes de radio y televisión; el único critério que menciona la ley es «la 
conveniência y las necesidades públicas». Esto, por sí solo, no signi¬ 
fica mucho, pero al menos sabemos que hay una Comisión encarga- 
da de ello. Su función consistirá en vestir un poco el esqueleto de la 
ley. Habría sido mejor que el Congreso hubíera dado alguna indica- 
ción a la Comisión. El Congreso prefirió no hacerlo. 

En lo que respecta a la ley Sherman, quienes toman las decisio- 
nes son el Ministério Fiscal, el Departamento de Justicia y los Tri- 
bunales inferiores. Tienen la mísión de decidir aquello que deba 
considerarse una transgresión; las personas que proceda encartar y 
las que deban quedar al margen. El Ministério Fiscal y el Departa¬ 
mento de Justicia toman las primeras decisiones; los tribunales fede¬ 
rales aceptan o rechazan las pretensiones de la Administradón. Han 
pasado más de noventa anos desde que se aprobó la ley Sherman; se 
ha ido acumulando un importante cuerpo de material jurídico. Sin 
aquella ley, ese cuerpo de material jurídico no existiría y, sin embar¬ 
go, su confíguración concreta debe muy poco a los términos de dicha 
ley. 

dPor qué se desprende el Congreso de tantas facultades? iPor qué 
delega su autorídad en otras Adminístraciones? Es un fenómeno que, 
en gran parte, sólo se explica por el limitado alcance y las pocas 
posibilidades materiales dei Congreso. 

El Congreso se compone de un número limitado de hombres y 
mujeres y sólo hay un número determinado de horas al día. El Con¬ 
greso no dispone dei tiempo suficiente y tampoco es capaz de fíjar 
los detalles que requíeren las leyes modernas. Por ejemplo, con la ley 
de 1906 sobre la composición de los alimentos, el Congreso prohibió 
la publicación y venta de alimentos adulterados, Este es el principio 
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general. Pero es la Administración de Alimentos y Fármacos la que 
toma las decisiones concretas. Es ella, y no el Congreso, la que decide 
cuanta grasa animal puede contener un helado para que pueda se¬ 
guir considerandose un helado y qué productos químicos pueden 
utilizarse para hacer que los pepinillos aparezcan verdes y brillantes 
en los escaparates. Es la Administración de Alimentos y Fármacos la 
que contrata químicos y médicos y los pone a trabajar en esta maté¬ 
ria, Es tarea de esa Administración el decidir las cuestiones de grasas 
y aditivos, El Congreso tiene otras cosas que hacer. 

No es esta la única causa de la delqgación de funciones. Delegar 
es también una forma de dilatar, un modo de esquivar o de transigir 
una cuestión. En el trasfondo de la ley Sherman había una enorme 
controvérsia sobre la cuestión de los «trusts», Los trusts eran enormes 
sociedades industriales; la mayor de todas era la Standard Oil, impé¬ 
rio de John D, Rockefeller. El Congreso tenía que hacer algo para 
tranquilizar a la alterada opínión pública de la década de 1880. Pero 
no sabia muy bien que hacer; y, por otro lado, las grandes finanzas 
eran, naturalmente, una fuerza política muy potente. El Congreso 
respondió a esas presiones conflictivas dictando una ley amplia, ma- 
jestuosa, maravillosamente vaga.Ello sirvió para calmar a la gente; 
dicha ley tampoco creó ningún aparato para llevar a cabo la política 
que anunciaba de forma tan amplia. El Congreso eludió el problema 
que se planteaba a largo plazo y se lo pasó al poder ejecutivo y a los 
tribunales 11 , 

Todas las leyes y reglamentos, tanto si provienen dei Congreso 
como de los legislativos de los estados o de los Consistórios munici- 
pales, son una mezcla particular, con características propías, de deta- 
lles concretos y amplios y vagos princípios. Unas, desde luego, omiten 
toda clase de detalles; otras dejan fuera los grandes princípios. Pero 
las hay que mezclan ambas cosas. Ohio —para poner un ejemplo 
entre mil—, tiene una ley sobre alimentos adulterados. <jQué signifi¬ 
ca la palabra adulterado ? Pueden darse muchas definiciones. Unas, 
muy generales: un alimento está adulterado si en él se ha «omitido» 
algún «componente de valor». Pero la ley también desciende a deta¬ 
lles minúsculos; un caramelo se considera adulterado «si condene 
alcohol o alguna sustancia o elemento no nutritivo fuera de los colo- 
rantes, condimentos y barnices resinosos inocuos que no sobrepasen 
las cuatro centésimas por ciento» y así sucesivamente 12 . 

iPor qué razón las leyes son de una u otra forma? dQuién toma 
la decisión y por qué? La mezcla de lo general con los detalles de¬ 
pende, en cada caso, de la génesis y la política de cada ley en partícu¬ 
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lar. Es difícil anadir algo más concreto, excepto sefíalar quizás que 
«las circunstancias históricas» no tienen casi nada que ver con el 
asunto; ni es tampoco una cuestión de técnica de redacción. Los le¬ 
gislativos no aprueban las leyes como si se tratase de un ejerccio 
académico ni de forma caprichosa, sino debido a que alguien les 
empuja: las fuerzas sociales que se hallan detrás de cada ley en parti¬ 
cular explican su forma tanto como su contenido. 

Las leyes y su interpretación 

Una ley es, naturalmente, una especie de mandato. Los legisla¬ 
dores las dictan pero no se ocupan de aplicarias ni de interpretarias. 
Este trabajo es para otros. Cada ley tiene un doble mensaje. En pri- 
mer lugar, la ley transmite a los ciudadanos (o a una parte de ellos) 
un repertório de mandatos o prohibiciones, o de derechos y privilé¬ 
gios. En segundo lugar, la ley también condene un mensaje para 
una determinada autoridad, dando instrucciones de como aplicar la 
ley. Este segundo mensaje puede ser implícito y a menudo lo es; no 
necesariamente viene en la ley con todas sus palabras. 

El Código Penal de Indiana (art. 35-42.5-1), por ej., establece 
que si una persona toma intencionadamente «bienes propiedad de 
otra» con fuerza o intimídación, comete un delito de robo. Un con¬ 
victo de robo puede ser enviado a prisión. Este precepto dei Código 
Penal es, ante todo, un mensaje a todos los ciudadanos, advirtiéndo- 
les (suponiendo que lo necesíten) de que el robo está prohibido y 
puede ser castigado, Al mismo tiempo, esta ley es un mensaje a los 
fiscales, policias, jueces, jurados, funcionários de prísiones y toda 
una hueste de funcionários diversos, autorizándoles a cumplir con su 
deber con respecto a los ladrones. No se menciona, sin embargo, a 
ninguno de estos funcionários en esta ley en particular. Hay otras 
leyes en Indiana que tratan de la estructura dei sistema de la justicia 
criminal; y el precepto dei Código que trata dei robo implica y tiene 
en cuenta esas otras disposídones, Si queremos averiguar si el pre¬ 
cepto sobre el robo «funciona» o no, deberaos examinar el impacto 
de ambos mdnsajes, «jLlega a calar en los ladrones reales o potencia- 
les? (jCala también en los funcionários ejecutores de la ley? ^Hacen su 
trabajo ejecutivo? Naturalmente, estas preguntas no están desvincu¬ 
ladas las unas de las otras. 

Es éste un ejemplo simple porque la dísposición misma sobre el 
robo es relativamente sencilla. Su redactado no es especíalmente difí¬ 
cil. Un atraco callejero es, obviamente, un caso de robo, Puede haber 
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casos limites, pero el cuerpo principal de la ley resulta claro para 
cualquiera que lo lea. Por lo demás, los profanos no tienen porque 
leerlo. La gente no se lee el Código Penal, pero sin embargo, la gente 
sabe que el robo es un delito, pues este precepto se apoya en una 
norma básica y bien conocida de la cultura americana. El otro aspec¬ 
to dei mensaje está también muy claro. Encargarse de los ladrones 
forma parte dei trabajo normal y ordinário de policias, jueces, per- 
sonal de prisiones, etc. 

Hay muchas otras leyes bastante más problemáticas, ambiguas, 
confusas, novedosas, muy complicadas o extremadamente vagas. Ya 
hemos visto algunos ejemplos: el Código de la Renta interior es una 
muestra de enorme complejidad; la Ley Sherman, un ejemplo de 
gran vaguedad. Incluso las leyes «claras» presentan problemas de in- 
terpretación. La vida está llena de sorpresas y a veces surgen situa- 
ciones que no encajan totalmente con la ley y a lo mejor, más tarde, 
sí. En otras palabras; constantemente hay problemas sobre lo que la 
ley dice realmente y sobre cómo interpretaria cuando tiene dos posi- 
bles lecturas; y qué hacer cuando no estamos seguros de que pueda 
aplicarse a una determinada situación. 

iQuién determina el verdadero sentido de una ley? Un abogado 
diría, casi automáticamente: los tribunales. Ello es cierto para los 
casos difíciles; los tribunales tienen la última palabra para determi¬ 
nar el sentido de la ley. Cuando el Congreso aprobó el Título VII de 
la Ley de Derechos Cívicos de 1964, ^querían los legisladores termi¬ 
nar con la discrimináción contra las personas de raza negra y demás 
minorias o su intención era la de barrer de la ley cualquier tipo de 
discrimináción racial, por «benigna» que fuera? iPodría un blanco 
acogerse a la ley de derechos cívicos? El trasfondo era ambíguo y 
los términos de esta ley no aportaban gran ayuda en los casos ex¬ 
tremos. Al final, el Tribunal Supremo tuvo que decidir lo que había 
de hacerse con la «discrimináción inversa». Por ej., en un caso famo¬ 
so, «United Steelworkers c, Weber» n , ú Tribunal abordó frontal¬ 
mente el problema, El sindicato había firmado un convênio colectivo 
con «Kaiser Aluminium» que reservaba a los negros la mitad de los 
nuevos puestos de trabajo para los programas de aprendizaje dei ofi¬ 
cio. Un trabajador blanco acudió a la Justicia. El Tribunal, en una 
discutida sentencia, confirmo aquel convênio y afirmo que la Ley de 
Derechos Cívicos no prohibía los acuerdos de esa clase. 

Los tribunales, en muchos casos, crean Derecho, en el sentido 
literal de la palabra, porque son los únicos que interpretan las leyes. 
Sin una interpretación oficial, muchas de las leyes carecerían de sen- 
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tido. Este es un punto que también podría distorsionar la imagen 
que tenemos dei proceso legal, De los cíentos de leyes y modificacio- 
nes legales que salen cada ano de las Câmaras legislativas, sólo un 
pequeno (aunque importante) porcentaje llega a los tribunales para 
su interpretación. El resto son interpretadas por otras personas, En 
cierto modo, todos los que manejan el Derecho, en la forma que sea, 
incluyendo a los policias, funcionários de la Seguridad Social —y 
también los ciudadanos, en general— interpretan la ley, a sabiendas 
o no. Los abogados juegan un papel clave en este proceso. Tome¬ 
mos, por ej,, aquella obscura disposíción dei Código de la Renta 
interior que antes hemos citado. Su mensaje es demasiado complejo, 
demasiado «jurídico» para los ciudadanos en general. Alguna otra 
persona tiene que recibir el mensaje, digerirlo, almacenarlo y re- 
transmitirlo en forma más sencilla. Ese es el trabajo dei abogado 
especializado en Derecho Fiscal. 

No lo hace él solo. En su despacho recibe el material que le 
mandan las edítoriales de libros jurídicos, los servidos de impuestos 
industriales, los Sindicatos, etc. que le ayudan a mantenerse al dia. 
De modo parecido, existen personas que trabajan para alguna gran 
empresa o ínstitucíón (una Uníversidad o un Hospital) y que tienen 
el cometido de filtrar de las montanas de papel que llegan a esa insti- 
tución todas las leyes, reglamentos y normas que les afectan, También 
estas personas digieren el Derecho y lo almacenan de forma que pue¬ 
da ser utilizado por esos organismos, Elias también interpretan la 
ley. Las leyes que interpretan los tribunales suelen levantar, desde 
luego, fuertes polémicas, Esta es, ante todo, la razón dei porque lle¬ 
gan a los tribunales. <;Cómo decide un tribunal lo que una ley signi¬ 
fica? Los Tribunales llevan siglos trabajando con las leyes, Han con¬ 
feccionado un cuerpo de doctrina, de «interpretación» de las leyes. Se 
trata de normas sobre normas o, en términos más realistas, de pautas 
rayadas y normas de experiencia. Algunas de ellas vienen en forma 
de «máximas» o «cânones de interpretación»; brocardos o aforismos 
que reúnen varias pautas de interpretación condensadas en una o dos 
frases. 

Hay una máxima, por ej., que dice que las leyes penales deben 
«interpretarse restrictivamente», Significa que cuando la ley convier- 
te una determinada conducta en delictiva, los tribunales deben inter¬ 
pretaria restrictivamente. Deben cenirse lo más posible al sentido li¬ 
teral de las palabras, Deben evitar cualquier interpretación que 
pueda conducir a aplicar la ley a conductas que no estén previstas, de 
forma dara y sin error posible, en el texto dé la ley. De otro modo 









118 INTRODUCCiON AL DERECHO NORTEAMERICANO 

podríamos castigar a personas sin haberlas antes advertido debída- 
mente de que su comportamiento podia ser delictivo. 

Explicada de ese modo, la idea es justa y razonable. En la prácti- 
ca puede ir fácilmente demasiado lejos. En un famoso caso 14 , el Tri¬ 
bunal Supremo de los Estados Unidos tuvo que interpretar la Ley 
Nacional de 1919 sobre robo de vehículos a motor. Esta ley definia el 
vehículo a motor como «un automóvil, camión... motocicleta o 
cualquier vehículo autopropulsado que no esté disenado para circu¬ 
lar sobre raíles». El Congreso considero delito el cruzar las fronteras 
dei estado con uno de estos vehículos «a sabiendas de haber sido 
robado». El acusado Mc Boyle había volado en un aeroplano robado 
desde Illinois a Oklahoma. iHabía Mc Boyle violado la ley de 1919? 
Un aeroplano es un vehículo a motor y, sin lugar a dudas, no circula 
sobre raíles. Pero el Tribunal Supremo dejó a Mc Boyle en libertad. 
Una ley penal debe contener «una advertência clara» «en un lenguaje 
que las personas normales puedan comprender». La ley estaba redac- 
tada en términos que «en una mentalidad media evocaban sólo la 
imagen de vehículos circulando sobre el suelo». No seria correcto 
que el Tribunal extendiera esta ley a los aeroplanos. Mc, Boyle fue 
puesto en libertad y el Congreso enmendó la ley en 1945, induyendo 
en ella a los avíones 15 . 

Según otra máxima famosa, las leyes que «deroguen el common- 
law» también deben ser interpretadas restrictivamente. Su significado 
no es muy preciso, pero refleja una tendencia interesante. La tendên¬ 
cia de los tribunales a contemplar cautelosamente los câmbios jurí¬ 
dicos que vengan de los legislativos y no de los mismos tribunales, 
Muchos tribunales, en el pasado, tuvieron ciertamente una visión 
más bien estrecha y poco generosa de las leyes. Las contemplaban (en 
cierto sentido) como a intrusas que descomponían la belleza y la si¬ 
metria dei «common law», Esta costumbre generalizada de los tribu¬ 
nales ayuda a explicar el estilo más bien peculiar de las leyes ameri¬ 
canas (e inglesas). Muchas de ellas son increíblemente frondosas en 
palabras, anadiendo sinónimo tras sinónimo. He aqui un ejeraplo 
típico: 

«Es nula toda promesa, acuerdo, nota, carta, reconocimíento de 
deuda u otro contrato, hipoteca o garantia cuando, total o parcial¬ 
mente, se dé en consideración al dinero o a cualquier otra cosa de 
valor ganada o perdida, apostada o jugada en cualquier clase de jue- 
go, carrera de caballos o pelea de gallos, deporte o pasatiempo; o en 
una apues ta; o para la devolucíón dei dinero prestado o adelantado 
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en ocasión dei juego, carrera o apuesta, con el fin de dejarlo, apostar- 
lo o jugarlo; o ya dejado, apostado o jugado». 

Este texto es de una ley de Ohio; y todo lo que quiere decir es 
que los contratos sobre el juego son nulos (esto es; ningún tribunal 
levantará el dedo meníque para ayudar a las partes a cobrar el dinero 
o a ejecutar el contrato) 16 , Este significado básico puede expresarse 
en cuatro palabras; diez o doce palabras más pueden ayudar a expli- 
carlo un poco mejor. El Código utiliza más de odienta palabras, 
todas formando parte de una frase única, muy larga y difícil, El re- 
dactor la escribió como si tuviese que prever cada posible fisura o 
vacío de sentido; como si el texto fuese un bote pequeno y agujerea- 
do en un mar proceloso y hostil, Todas estas precauciones, sinó¬ 
nimos e incontables legalismos eran para evitar que los tribunales 
agujereasen la ley o agrandasen las pequenas rendijas que pudiera 
contener. 

Hay muchas otras regias o cânones de interpretación. Algu- 
nos estados los tienen en una lista oficial y forman parte de los Có¬ 
digos, Pero incluso en estos casos, es dudoso que estas regias sean 
muy efectivas; que sean otra cosa que un símple pretexto para que 
los tribunales hagan más o menos lo que quieran al interpretar las 
leyes. Karl Llewellyn, en su bien conocido ensayo, senalaba que la 
mayor parte de las regias tienen sus contrarias; son válvulas de esca¬ 
pe, de modo que el tribunal puede ignorar la que quiera de las dos 
y utilizar la contraria, Por ejemplo, según una de esas regias los 
tribunales deberían interpretar las leyes de modo que den sentido 
a cada uno de los términos o cláusulas dei texto. Por otro lado, los 
tribunales pueden (según otra máxima) rechazar como «innecesa- 
rias» palabras que se hallen «insertas por inadvertência» o que «re- 
pugnen» al resto dei texto legal Ambas regias son perfectamente 
contradictorias 

Falta información sistemática sobre la forma como los tribuna¬ 
les interpretan, de hecho, las leyes. Probablemente, eito depende en 
gran parte, de la postura de los jueces frente al contenido de la ley. 
Hasta las máximas hacen distintos, por ej., limitando el alcance de 
las leyes criminales, como ya vimos. En todo caso, los tribunales se 
mueven dentro de ciertos limites. Pueden torcer o tirar un poco, pero 
no pueden interpretar negro cuando la ley dice blanco, o arriba, 
cuando dice abajo, Las palabras de una ley no son como la pastelina, 
sino que se parecen más bien al caucho, que puede darse un poco de 
aqui o de allá pero no puede cambiar totalmente de forma. El «in¬ 
terpretar» de modo tal que se convierta lo blanco en negro o la noche 
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en día traspasaría los limites de la tradición forense y echaría por los 
suelos la propia imagen que tienen los jueces de su legítimo papel. 

Como ya dijimos, seria erróneo hablar de la interpretación de las 
leyes como si se tratara de algo que los tribunales hubiesen de decidir 
ellos solos; como si las leyes no pudiesen tener significado alguno 
antes de que se lo dieran los tribunales. Por el contrario, como ya 
sabemos, la mayor parte de las leyes no son interpretadas, en absolu¬ 
to, por los tribunales y, ello no obstante, tienen un significado bien 
definido. Son entendidas de tal o cual manera por las personas que 
las aplican o que caen bajo su âmbito. Aparte de esto, está la cues- 
tión de cual debe ser el papel de los tribunales cuando interpretan las 
leyes. ^Existe algo así como el sentido «verdadero» o «real» de un 
texto? 

A menudo hay un significado literal, pero incluso éste puede, a 
veces, carecer de sentido o llevar a un resultado absurdo. El signifi¬ 
cado de una ley tiene algo que ver con su finalidad; con lo que te- 
nían en la mente los miembros dei legislativo o con la razón princi¬ 
pal de su promulgación, De hecho, ello sólo nos lleva un poco más 
lejos. La finalidad dei legislativo es un término resbaladizo. En pri- 
mer lugar nadie puede realmente leer en la mente de los legisladores 
y, en segundo lugar, hay que leer demasiadas mentes: 435 sólo en la 
Câmara de Representantes. Hallar la verdadera finalidad o intención 
de una ley no es fácil, ni en la teoria ni en la práctica. 

En la mente de muchos legisladores puede ser que, ciertamente, 
no haya nada que leer, incluso en el caso de que tuviésemos manera 
de entrar en sus mentes. Hay muchos miembros dei Congreso que no 
leen nunca las leyes que votan; otros puede que sólo tengan una 
ligera idea de lo que dicen. Unos votan por lealtad al partido; otros, 
para hacer un favor a otros companeros legisladores, Incluso aque- 
llos diputados que juegan un papel activo en la redacción o aproba- 
ción de alguna ley en particular, pueden tener sobre ella ideas com¬ 
pletamente distintas; nodones contradictorias sobre el propósito o el 
sentido de la ley. 

Naturalmente, en un supuesto dudoso, el intérprete realiza una 
honesta búsqueda dei sentido y finalidad de la ley. Puede empezar 
preguntándose que fue lo que movió al legislador a actuar, Pueden 
existir datos importantes en lo que viene llamándose la «historia le¬ 
gislativa». El término se refiere básicamente al material ajeno al tex¬ 
to mismo que proyecta alguna luz sobre su significado. Comprende 
los aconteçimientos o situaciones que van desde la exposición de mo¬ 
tivos al texto dei proyecto de ley; sus vários borradores y como se han 
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ido modificando; los informes y debates de la Comisión y los dei 
hemiciclo; el testimonio dei público; es decir, todo el proceso, hasta 
que el Presidente o el Gobernador ponen su firma en la ley. 

Los tribunales ingleses, en términos generales, suelen negarse a 
prestar atención a la historia legislativa; insisten en que sólo debe 
tenerse en cuenta el texto legal. La doctrina, en Norteamérica, es 
muy distinta. Algunos jueces sostienen que los antecedentes son im¬ 
portantes sólo cuando el texto es ambiguo: si la ley tiene un «claro 
significado» no hay razón para buscar en las ampulosas actas de las 
sesiones dei Congreso y demás. Pero la norma dei «claro significado» 
se descarto ya en la anterior generación y ahora es práctica común 
utilizar la historia legislativa para interpretar las leyes 18 . Por ej,; en 
el caso United Steeworkers cl, Weber—t 1 caso dei ano 1979 en el que 
un trabajador blanco impugno un programa de acción para los tra- 
bajadores negros, por ser una forma de discriminación racial contra 
los blancos— el Magistrado Brennan citó extensamente textos de las 
actas de las sesiones dei Congreso para apoyar su opinión con respec- 
to al significado dei Título VII de la Ley de Derechos Cívicos de 
1964, Para no ser menos, el Magistrado Rehnquist, discrepando, adu- 
jo todavia citas más abundantes para demostrar el punto contrario, 
En éste, como en muchos otros casos, la historia legislativa sirve de 
poco para conducirnos a una única respuesta correcta. 

Si, de una parte, la historia legislativa de un estado tiende a ser 
más bien escasa, el Congreso llena páginas y más páginas de papel. 
En muchos casos el problema radica en que hay demasiada historia. 
Puede haber tnatas versiones, borradores, debates, informes, mensa- 
jes, etc., que el Juez puede encontrar material suficiente para sostener 
cualquier posible interpretación. El caso Weber es un buen ejemplo 
de ello. Este no es, sin embargo, un verdadero argumento en contra 
dei uso de la historia legislativa, Como dijo el Profesor Kenneth Da¬ 
vis, «seria un poco como pretender que no debemos perforar en bus¬ 
ca de petróleo porque muchas perforaciones terminan en pozos se¬ 
cos. El hecho importante es que algunas perforaciones dan 
petróleo» 19 , En todo caso es claro que la historia legislativa seguirá 
utilizándose. 

El proceso legislativo decisorio 

Al igual que hay una serie de obras de Derecho que tratan dei 
proceso decisorio de los tribunales, existe tambíén una producción 
especializada para explicar como se toman las dedsiones en el legis- 
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lativo. Estos líbros tratan, entre otras cosas, dei efecto de la opinión 
pública (en general) sobre el proceso legislativo y, (en particular) dei 
papel de los grupos de presión y de los intereses organizados de gru¬ 
po. Esta bibliografia jurídica es rica y compleja y no puede reducirse 
a una simple y única fórmula. Hay unos cuantos puntos que 
sobresalen: 

Primeramente, la mayor parte de los estudiosos convienen en 
que los legisladores, al menos hasta cierto punto, actúan respon- 
diendo a los deseos dei electorado. Se inclinan a hacer lo que quieren 
los electores de sus distritos o, al menos, lo que quieren aquéllos que 
les escriben cartas, les dan dinero o de alguna forma ejercen alguna 
presión. Los legisladores no se Iimitan, simplemente, a seguir sus 
ideales. Los ideales y las convícciones son, ciertamente, importantes 
para los legisladores; pero un diputado dei Congreso o de un Parla* 
mento estatal sabe que puede ser fatal perder demasiado el contacto 
con el electorado y sus deseos; puede perder su escano en las próxi¬ 
mas elecciones. 

En segundo lugar, la producción de los legislativos refleja la 
fuerza social ejercida; en otras palabras, podemos explicar su rendí* 
miento (la legíslación) a través de la energia recibida (la presión so¬ 
cial). En el Parlamento, los hombres y las mujeres son médios, con- 
duetos, pero no fuerzas independientes. Hay, sin embargo, grandes 
discrepâncias sobre cual sea la fuente de esta presión. dQuién ejerce 
la fuerza? Los moderados (y los conservadores) ponen el acento en el 
«pluralismo» de la vida política americana. No pretenden decír que 
todo el mundo tenga igual peso; pero subrayan que hay muchos 
grupos de intereses que obtienen algún tipo de respuesta por parte de 
los legisladores, Hay una buena dosis de gobierno popular. Los le¬ 
gisladores atienden muchas voces plurales que piden fines y médios 
distintos, Los diversos grupos parlamentarios tienen que negociar 
unos con otros, dentro y fuera dei Parlamento; tienen que negociar y 
transigir; ningún grupo consigue nunca, por sí solo, todo lo que 
quiere, La forma misma de gobierno refuerza ese sistema; no hay un 
«único centro de poder soberano», más bíen hay «múltiples centros 
de poder, ninguno de los cuales es o puede ser totalmente 
soberano» 20 . 

Muchos estudiosos rechazan esta ímagen, Creen que es demasia¬ 
do color de rosa. Esas críticas aducen que sólo los ricos y poderosos 
tienen verdadera influencia en las dedsiones; son los únicos que 
pueden permitirse caraaríllas políticas; los únicos que pueden mon¬ 
tar verdaderas campanas para conseguir resultados en el Congreso o 
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en un Parlamento estatal. Por lo demás, las campanas mismas son 
cada vez más caras. Los candidatos no podrían mantenerse sin un 
montón de dinero para pagar los espacios de televisión, imprimir 
folletos, contratar asesores de imagen, personal y demás. Sólo los 
grandes intereses tienen poder económico bastante para dar contri- 
buciones importantes; ello les da un peso en las elecciones y en el 
comportamiento de los legisladores que el ciudadano medio no pue¬ 
de pretender alcanzar nunca, Los pobres, las minorias, los impopu¬ 
lares están excluídos dei proceso. Y también lo están los llamados 
intereses «difusos» y 1< s de los consumidores y peatones. 

La palabra «lobbyist»* tíene una aureola, sino siniestra, sí al 
menos antipática. Desde 1946, el Congreso exige a estas personas 
«que hacen los pasillos» que estén inscritas en un registro. Esta ley 
las define como las personas que «por dinero» intentan «influir en la 
aprobación o rechazo.de alguna disposición legislativa». Deben reve¬ 
lar las personas a quienes representan y el dinero que perdben 21 . Al 
amparo de dicha ley se han registrado, literalmente, miles de perso¬ 
nas que se dedican a esta labor. 

Estos agentes protestan, no sin razón, de que no merecen la mala 
reputación que tienen. Ha habido, ciertamente, agentes corruptos, 
que han utilizado presiones o sobornos para obtener sus propósitos. 
Pero, en general, su trabajo es una parte vital dei proceso democráti¬ 
co. Movilizan el apoyo o la oposición de los ciudadanos acerca de los 
proyectos de ley; tienen informados a los legisladores de lo que su¬ 
cede al más bajo nivel (o a otros niveles). El Club Sierra tiene agentes 
de éstos; también los tiene la «National Rifle Association», el Go¬ 
bierno japonês y la Universidad de Harvard. De hecho, como tantas 
otras facetas dei Derecho y la política, esa actividad es un fenómeno 
complejo; ni dei todo bueno, ni dei todo maio; y profundamente 
arraigado en la tradíción americana. 

Los estúdios sobre el proceso legislativo llaman la atención so¬ 
bre el hecho de que las votadones de los proyectos de ley no son 
actos aíslados, Un legislativo es una institución, un sistema; sus 
miembros se conocen unos a otros y tienen que aprender a vivir y a 
trabajar con sus colegas. El Congreso no es «un grupo de hombres y 
mujeres anónimos que se encuentran ocasionalmente para aprobar 

♦Palabra de difícil traducción. «Un lobbyist es un agente o gestor de un grupo 
de presión cerca de los legisladores dei Congreso (o de la Câmara de los Estados 
Unidos) y que cobra por su actividad» GARCIA PELAYO, Manuel: «Derecho Cons¬ 
titucional Comparado». 6, a Edición, 636 pp. Manuales de la Revista de Occidente, 
Madrid 1961, p. 416. (N. T.). : ml; 
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las leyes»; al contrario, es un cuerpo con continuidad, con «una ela¬ 
borada estructura formal e informal; con tradiciones, normas y cos- 
tumbres aceptadas» 22 . Y lo mismo cabe decir de los legislativos de los 
estados. 

Esto significa que, por ej., para entender el proceso legislativo, 
debemos entender la estructura de los comités, el derecho de antigüe- 
dad, el sistema de partidos y demás. Debemos tener presente, tam- 
bién, que sus miembros no se ocupan aísladamente de los proyectos 
de ley, uno por uno. Más bien «se ocupan» los unos de los otros; 
negocian los votos de forma más o menos sutil. Se negocia mucho, 
especialmente cuando se trata de invertir el dinero de los impuestos 
en proyectos de obras públicas (leyes para la construcción de obras de 
irrigación, pantanos, mejora de puertos, etc.) en los distritos locales. 
Esto es; el diputado A acepta votar a favor dei pantano en el distrito 
dei diputado B si B se aviene a votar por el puerto de A. Lo que ha 
venido en llamarse el «trato implícito» es todavia más sutil y más 
importante; es una forma de negociar el voto menos vulgar, menos 
abierta, pero que continua formando parte de este proceso de «avan- 
zar hacia el objetivo» 23 . Los diputados están siempre pendientes de 
sus otros companeros (y dei Presidente o dei Gobernador) y normal¬ 
mente desean complacer a los demás a cambio de un poco de buena 
voluntad, o de que se les eche una mano cuando la necesíten o, al 
menos, ser oídos con caríno cuando se trate de sus intereses. Hay, 
desde luego, limites de hasta dónde puede llegar un diputado en esos 
«tratos». Debe ir con cuidado, no sea que «traten» de echarle a él mis¬ 
mo dei escano. 

Es de esperar, pues, que si una ley es compleja, al final termine 
siendo el resultado de un compromiso. Se consigue después de un 
confuso juego de dar y tomar en el que los diputados, que reciben 
constantemente dei electorado toquecitos en la espalda, juegan fuerte 
al poker unos con otros. Cualquier gran proyecto de ley serviría de 
ejemplo. Cualquier ley importante que regule los ferrocarriles refle* 
jará, con seguridad, las varias clases de influencias recibidas de los 
cargadores, consumidores y de los propíos ferrocarriles. La Ley 
Sherman reflejaba tanto el clamor de los ciudadanos como las ma- 
niobras defensivas de las grandes empresas. La cuestión importante 
en cada caso es, desde luego, el saber el peso exacto que haya tenido 
cada uno de los intereses en juego. No siempre es fácil saberlo. 

Hay pues una via intermedida entre una actítud pluralista exa¬ 
gerada y los extremismos dei otro lado. El proceso legislativo ni es 
tan perfectamente çomplaciente con todo el mundo, como piensan 
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algunos, ni tan elitista y poco democrático como los peores cínicos 
lo describen. Es más bien rudimentario, complejo e imperfecto. 
También cambia con el tiempo. Los negros y los consumidores tie- 
nen ahora, por ejemplo, muchas más posibilidades de llegar a influir 
en los diputados que no tenían hace cincuenta anos. 

El proceso legislativo necesita, en general, mayor investigación, 
En especial, es preciso saber mucho más sobre los últimos peones dei 
proceso legislativo. La mayor parte de las investigaciones de que 
disponemos tienen por objeto el Congreso, aunque algunas traten de 
los legislativos estatales. Estamos mucho más a oscuras en lo que se 
refiere a los consistorios municipales, oficinas de urbanismo y distri¬ 
tos escolares. El consistorio municipal de Memphís, Tennessee, o el 
distrito escolar de Bangor, Maine, pueden no parecer muy importan¬ 
tes al resto dei país; pero el trabajo de estos departamentos locales, 
tomados en su conjunto, es absolutamente fundamental y requiere 
un cuidadoso estúdio. 
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La estructura dei 
Derecho Norteamericano: 
La actividad dei ejecutivo 


JLjl sector administrativo dei sistema jurídico es el que crece 
con más rapidez; es la punta de la lanza, Es un cuerpo cuyo esqueleto 
está hecho de cientos de oficinas, agencias, organismos, comités, co- 
misiones y otros órganos que se entrometen en todos los aspectos de 
la vida moderna. Es también el objeto de un duro ataque; «desregla- 
mentar» es uno de los slogans dei día; la Adrainistración Reagan 
llegó al poder, en 1980, autocalifícándose enemiga jurada de los «bu¬ 
rocratas». De hecho, nadie píensa seriamente que esté próximo el fin 
dei Derecho administrativo. Ni el más activo jardinero puede aspirar 
a podar más de una o dos pulgadas de su ramaje; todavia quedarán 
millas y millas de bosque. 

Es fácil ensartar ejemplos de agencias o tribunales administrati¬ 
vos. Pero es más difícil dar con una definicíón exacta dei sector ad¬ 
ministrativo. Ciertamente, la mejor definición, aunque parezca 
anárquica, puede que sea negativa: el sector administrativo es todo 
lo que queda dei Derecho y dei Gobierno si les quitamos los tribuna¬ 
les, los cuerpos legislativos, el Presidente, todos los gobernadores, 
alcaides, Juntas de condado (con su personal más inmedíato), la po¬ 
licia y las agencias que se ocupan de la defensa nacional, Lo que 
queda —la parte dei sistema jurídico que se ocupa de las reglamen- 
tadones y de la política de ordenación y coercitiva— representa al 
sector administrativo. 
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Esta parte residual contiene un enorme cuerpo de hombres y 
mujeres y un aparato gigantesco. Están, por ej., la Comisión de Co¬ 
mercio Interestatal; la Administración de Alimentos y Fármacos; la 
Comisión de câmbios y garantias; la Oficina Aeronáutica Civil; la 
Comisión Federal de Comercio; la Comisión Federal de la Energia y 
docenas de otros organismos federales importantes. Muchos de estos 
organismos tienen sus equivalentes en los estados; otros no. 

Por otra parte, los estados tienen muchos entes que no tienen 
equivalente federal (nacional). Entre éstos están la mayoría de los 
que expiden licencias o permisos para ejercer profesiones. Estos or¬ 
ganismos oscuros (alojados a veces en pequenas oficinas de la capital 
dei estado) convocan exámenes, dictan reglamentos, expiden licen¬ 
cias a médicos, enfermeras, fontaneros, relojeros, peluqueros, psicó¬ 
logos clínicos y comadronas, entre otros. 

Estas oficinas, tomadas en conjunto, tienen mucha importância, 
Cada estado tiene muchas oficinas de licencias y permisos, Algunos 
comerciantes y profesionales (los médicos, por ej.) están sujetos, en 
todas partes, a determinadas normas sobre licencias. En todos los 
estados existe la común actividad administrativa de autorizar licen¬ 
cias pero hay pequefias variaciones locales y licencias adicionales. 
Tennessee tiene una oficina estatal para autorizar la profesión de 
contable; otra que somete a examen a los arquitectos e ingenieros y 
otras para los peluqueros, maquilladores, directores de funerárias y 
embalsamadores, contratístas en general, agentes de la propiedad 
inmobiliaria, «profesionales dei medioambiente», agrimensores, su- 
bastadores, agencias de cobro, encargados dei control sanitario, agen¬ 
tes de oficinas de alquíleres, investigadores privados y «expertos po¬ 
lígrafos» y ello sin mencionar a las profesiones sanitarias y 
asistenciales; médicos, enfermeras, veterinários, psicólogos, patólo- 
gos dei lenguaje, dentistas, quiromasajistas, vendedores de aparatos 
para sordos, optometristas, osteópatas y farmacêuticos, así como los 
que practícan el «arte dei masaje corporal, a mano o con un medio 
mecânico o vibrador» 1 , 

A nivel local también hallamos organismos administrativos, por 
ej„ ias oficinas de recursos en matéria urbanística. Deciden cuestio- 
nes tales como si el Sr. y la Sra, Smith pueden abrir un restaurante 
en Elm Street o si Elm Street debe quedar como zona residencial. No 
es una cuestión de importância mundial, pero significa mucho para 
los Smiths y para sus inmediatos vecinos, También hay, a nivel lo¬ 
cal, comisarios de parques, autoridades portuarías, comisiones de 
puentes, asesores de impuestos; hay servidos de alcantarillado públi- 
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co y agencias encargadas dei control de los mosquitos. Y lo que es 
quizá más importante, hay oficinas locles que dirigen la educación. 

^Tienen algo en cornún esas oficinas y organismos que van de la 
base al vértice de la pirâmide? En conjunto participan de una curiosa 
mezcla de dependencia e independencia. Para que existan, se precisa 
una ley dei Congreso o de algún legislativo estatal o una ordenanza 
municipal. El que los ha creado puede también suprimirlos, dero- 
gando la ley o la ordenanza en cuestión. Es bien sabido que esto no 
sucede a menudo. Una vez nacidos, se agarran con fuerza a la vida, y 
sus creadores se la conservan. Y sin embargo, la Historia está llena de 
fósiles de organismos extinguidos. La Oficina de Precios de la Ad- 
ministración, por ejemplo, tenía casi un poder dictatorial durante la 
segunda guerra mundial; fijaba los precios, los salarios y los alquile- 
res. Ahora sólo forma parte de la Historia. 

Existe, en muchos de estos organismos, una curiosa mezcla de 
poderes. Por un lado, actúan como legislativos; esto es, dictan nor¬ 
mas y reglamentos. La Administración para Alimentos y Fármacos, 
por ejemplo, determina qué productos químicos pueden anadirse a 
los alimentos. También tíenen su propio personal e inspectores para 
hacer cumplir sus normas. Pueden actuar, asimismo, como un tri¬ 
bunal. Esto es, si una empresa de la alimentación impugna alguna 
norma o resolución de la FDA (Food and Drug Admínistration), este 
organismos puede celebrar una audiência, practicar las pruebas y 
llegar a una resolución motivada, Así, en 1981, la FDA, después de 
largas pruebas, resolvió que el edulcorante llamado «aspartame» era 
inocuo y podia ser utilizado en los alimentos, pero que los fabricantes 
de un spray aerosol nasal llamado «Alevaire» no habían demostrado 
que su producto fuese eficaz y no se aprobó su utilización 2 . Muchos 
organismos administrativos publican incluso informes. En las estan- 
terías de las bibliotecas jurídicas reposan, por ejemplo, tomos y más 
tomos de las resoludones de la Oficina Nacional de Relaciones La- 
borales. Contienen compêndios de las resoludones de esta Oficina 
que, a menudo, son tan importantes como las sentencias de los 
tribunales. 

Algunos estudiosos y políticos están consternados por el veloz 
desarrollo dei aparato administrativo. Lo ven como una especie de 
excrecenda cancerosa. Sin embargo, el hecho de que el aparato ad¬ 
ministrativo sea voluminoso y expansivo debe significar que una 
gran demanda social está en la base. Y, evidentemente, así es; es la 
demanda de atención continua, sistemática y planificada a los pro¬ 
blemas y preocupaciones sodales. Los restantes órganos de la Admi- 
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nistración prestan una atención de corto alcance y espasmódica. El 
Congreso salta de una crisis a otra; los tribunales de un caso a otro. 
En cambio, la Comisión de Garantias y Câmbios es la única que 
vigila obstinadamente la Bolsa, las relaciones financieras y demás. 
La FDA es la única en controlar a las companías de fármacos. El 
FCC vive en el mundo de las cadenas de TV todo el santo dia. 

La Administración americana refleja, en mayor o menor medi¬ 
da, lo que sucede en la comunidad. En la Administración americana, 
la planíficación y el sistema crecieron paralelamente a la planifica- 
ción y el sistema en los negocios, Las grandes empresas obtuvieron el 
control sobre sus elementos, sus unidades y sus divisiones por medio 
de regias formales. Los trabaj adores fichaban y seguían las instruc- 
ciones; el moderno Derecho laborai «legitimo, al tíempo que los re- 
gulaba, los modelos de los puestos de trabajo y las relaciones jerár- 
quicas y de mando» 3 . El apartado administrativo es la forma pública 
y oficial de una realidad privada en expansión. 

Como creció el Leviathan: un breve bosquejo 

Es difícil imaginar un cambio más sorprendente en el gobierno 
y el sistema jurídico a lo largo de la última centúria que el dei cre- 
címíento dei papel de la Administración. Sin embargo, las diferen¬ 
cias entre el pasado siglo y nuestros dias son, sobretodo, en alcance e 
intensidad. Las Agencias de la Administración son tan antiguas 
como la nación misma. Ya había administradores y agencias de la 
Administración cuando George Washington era presidente, Entonces 
Correos era una parte principal de la Administración y aún hoy es 
una institución importante. En el gobierno federal, cada departa¬ 
mento ministerial era y es, por si mísmo, una agencia de la Adminis¬ 
tración. Y lo mismo sucede en los estados. 

Hoy hay míles de empleados en el funcionariado. Por otra parte, 
los empleados federales de la época de Washington eran sólo un 
punado de hombres. El personal de Pickering, Administrador gene¬ 
ral de Correos de Washington, consistia sólo en un ayudante y un 
oficial. Hacían todo el trabajo de la Agencia 4 , La actividad adminis¬ 
trativa, en los prímeros dias de la República, era, débil e ineficaz. 

Una de las mayores responsabilidades dei gobierno federal en el 
siglo diecinueve fue la de administrar y vender las tierras de dominio 
público. La Oficina General de Tierras de Washington dominaba un 
impero territorial; milhares y millares de acres. Supervisaba docenas 
de oficinas locales. La enajenadón de las tierras de dominio público 
estaba muy reglamentada. Primero, había que medir la superfície de 
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las tierras y cartografiarlas. Después, el Presidente tenía que declarar 
que podían ser vendidas. Entonces tenían que subastarse ante licita- 
dores y compradores. Las oficinas locales, no obstante, estaban, en 
conjunto, pobremente dirigidas y mal dotadas de personal, El Con- 
greso siempre fue mezquino a la hora de gastar el dinero. En 1831, un 
agrimensor se quejaba de que ni siquiera tenía un sitio decente en 
donde guardar sus papeies: «las cucarachas y los gríllos tenían «en¬ 
trada libre»; los rátones hacían «sus camas» en las viejas anotaciones 
de campana.,, los papeies estaban tirados en viejas cajas y arrincona- 
dos; el tejado tenía goteras... y se echaban a perder libros y papeies» 5 . 

Los estados hideron más o menos igual con sus tierras. No exis¬ 
tia la tradicíón de un funcionariado bien preparado y la Administra- 
ción era, sencillamente, más débil que sus ávidos clientes, Lo de las 
oficinas inmobiliarias fue una operación primitiva, muy lejos, di¬ 
gamos, dei Servido de Renta Interior de nuestros dias, que manda a 
un ejército de juristas, contables, agentes y bancos de datos y tiene 
amplíos poderes de verificación y ejecución. 

Desde el alba de la Historia americana, la tarea de reglamentar 
fue uno de los trabajos de los empleados de la Administración. In¬ 
cluso los primeros colonos estaban orgullosos de tener un control de 
calidad sobre las mercancias importantes. Según las Leyes y Liberta- 
des de Massachusetts (1648) los notables de Boston y de otras ciuda- 
des que fletaban duelas de toneles, tenían derecho a designar a dos 
horabres por ciudad, «buenos conocedores de ese artículo», para ac- 
tuar en calidad de «inspectores de duelas de tonel». Todas las duelas 
de tonel destinadas a la exportación tenían que pasar por los ojos 
expertos de estos inspectores, que podían rechazarlas si «no eran 
apropiadas para la venta» a causa de «la carcoma» o de su poca cali¬ 
dad o tamano. Las duelas, por ejemplo, tenían que medir cuatro pies 
y medio de longitud, tres pulgadas y media «de ancho... y sin doble 
albura» y en grosor «tres cuartos de pulgada»; también habían de 
estar «bien y uniformemente» cortadas. 

En los siglos dieciocho y díecinueve, todas las ciudades tenían 
algo parecido a normas de inspección de los artículos básicos (man- 
tequilla, carbón, pan). En Connecticut, una ley de 1822 mandaba 
verificar la calidad de una larga lista de productos locales: buey, cer¬ 
do, mantequilla, tocino, pescado, heno, harina de trigo y de maíz, 
madera, barriles para pescado, listones aserradòs, ceniza de perlas, 
potasío y «manojos de cebollas», Las autoridades locales también re- 
caudaban impuestos, construían carreteras, las conservaban y expe- 
dían permisos a bares, cafeterías y molinos de harina. Cada ciudad o 
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condado contaba también con sus propios «encargados de los po¬ 
bres». Estos ciudadanos aplicaban las «leyes de beneficencia»; siste¬ 
ma primitivo dei estado de bienestar social de la época. Recaudaban 
impuestos locales y gastaban el dinero para socorrer a los enfermos y 
necesitados, si bien con muy escasos médios y en su mínima expre- 
sión. Como cada nuevo «pobre» costaba dinero a los bolsillos de los 
ciudadanos, se miraba con maios ojos a la gente pobre que venía de 
otras ciudades, En lugar de hallar un Comité de Recepción, los re- 
cién llegados se podían encontrar con que se les conminara a que se 
fueran a otro lugar; si no hacían caso podían ser expulsados; mate¬ 
rialmente echados fuera dei término municipal, 

Capitales, ciudades y condados llevaban a cabo otras tareas ad¬ 
ministrativas importantes, La Educación era una de lias y consistia 
en dirigir el sistema educativo local, Hasta entonces, el gobierno fe¬ 
deral había descuidado mucho la educación; tanto en el aspecto fi- 
nanciero como en los demás. El propio control centralizado en los 
estados era de poca intensidad; las escudas eran, decididamente, un 
asunto local. La policia, la ley y el orden en general corresponídan 
tradicionalmente a los gobiernos locales. En el siglo diecinueve, el 
Derecho Administrativo se desarrolló al mismo tiempo que la eco¬ 
nomia, Se crearon comisiones para el control de los bancos; de las 
tierras de domínio público; de los canales, puentes y companías de 
seguros. En 1840, Conecticut tenía una Comisión de tres personas 
(«designadas anualmente por la Asamblea General») para visitar e 
inspeccionar todos los bancos dei estado 6 , La reglamentación de los 
seguros era matéria reservada a los estados. Los estados regularon 
muchos aspectos dei contrato de seguro y de la empresa de seguros; el 
trabajo se solía encargar a un cuerpo administrativo; la Comisión de 
Seguros 7 . 

Ciudades y estados recibieron a los primeros ferrocarriles con los 
brazos abiertos. Pero a partir de la década de 1850, d control de los 
ferrocarriles se convirtíó en una importante cuestión política. Los 
estados de Nueva Inglaterra crearon las primeras comisiones de fe¬ 
rrocarriles en la década de 1860. Conecticut, por ej., designó una 
Comisión de tres personas para inpeccionar las líneas férreas dei es¬ 
tado aunque, principalmente, con el fin de comprobar la seguridad y 
la conservación dd material. Esta comisión tenía limitado su poder 
de ejecución y no tenía facultad alguna en matéria de precios de 
transporte y bílletes de los pasajeros®. 

La siguiente ola de Comisiones de ferrocarriles, en la década de 
1870, fue mucho más potente, Las más notables fueron las de los 
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estados dei Medio Oeste. Fue el resultado dei llamado movimiento 
Granger, consistente en que agricultores y transportistas, encoleriza- 
dos y desenganados, acusaban a los ferrocarriles de abuso de poder y 
de aprovecharse de ellos., Las Comisiones Granger de Wisconsin, 
Illinois o Iowa tenían también sus propias armas. La Comisión para 
los ferrocarriles y almacenes de Illinois, por ej,, tenía una gran auto- 
ridad sobre los ferrocarriles y los cultivadores de cereales dei estado. 
Además de la facultad de inspección general, esta Comisión tenía 
poder ejecutivo para hacer cumplir las leyes dei estado, lo que signi- 
ficaba una verdadera potestad reglamentaria sobre las tarifas. Y así 
en una ley se establecía la tarifa máxima de dos centavos por mes y 
celemín de grano almacenado, y en otra, para los ferrocarriles, se 
prohibía la discriminación de tarifas 9 . 

Las leyes Granger eran bastante radícales para su época, o al 
menos, así se creia en el mundo de los ferrocarriles y los silos. Los 
capitalistas impugnaron las leyes Granger ante los tríbunales acu- 
sándolas de anticonstitucionales. En el famoso caso Munn d Illi¬ 
nois 10 , se trataba de controlar el derecho dei estado a legislar sobre 
los cultivadores de cereales. El Tribunal Supremo no quiso hacer 
frente al desafio que las leyes Granger representanban. Según la le- 
gislación de Illinois, los productores de cereales necesitaban una 
autorización o licencia para ejercer el comercio y la ley fijaba tam¬ 
bién los precios de almacenamiento y comercializacíón. El Tribunal 
Supremo no quiso anular esta ley. La Reglamentación, e incluso el 
derecho a fijar los precios, eran aceptables siempre que el producto 
regulado «afectara al interés público»; esto es, si era un producto 
vital o crucial para la vida social o económica, no podia pretender la 
ínmunidad dei control público. El principio establecido en el caso 
Munn era suficientemente amplio como para legalizar la gran mayo- 
ría de reglamentaciones administrativas. 

La ley referente a la Comisión para el Comercio Interestatal 
(1887) 11 represento un hito en la historia de la reglamentación admi¬ 
nistrativa. También fue, en verdad, un hito en la historia Americana, 
en general. Esta ley, aunque muy enmendada y criticada, todavia 
está, basicamente, en vigor. La primitiva ley creaba una Comisión 
Federal (nacional), la Comisión para el Comercio Interestatal, para 
regular los ferrocarriles. La ley establecía la norma general de que 
todas las tarifas de. transporte de mercancias y pasajeros tenían que 
ser «justas y razonables». Prohibía las rebajas, extornos, discrimina- 
ciones de precios y otras práctícas que habían provocado la cólera de 
agricultores y transportistas. 
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dQué fue lo que estimulo al gobierno federal a entrar en el cam¬ 
po de la reglamentación de los ferrocarriles? La reglamentación esta¬ 
tal de los ferrocarriles, en general, había fracasado. Los primeros fe¬ 
rrocarriles eran líneas locales, pequenas, que unían dos ciudades y 
raramente traspasaban las fronteras dei estado, New Jersey, por ej., 
en 1851 12 fundó la «Belvedere and Water Gap Raílroad Company», 
New’Hampshire, en 1955 13 , la «Concord and Posthmouth Railroad». 
Pero poco a poco, los ferrocarriles locales se fueron fusionando y 
consolidando; los peces grandes se comieron a los peqeunos y los 
grandes senores dei ferrocarril fueron tejiendo extensas redes interes- 
tatales. Algunos nombres como Atchison, Topeka y Santa Fe (hoy 
Ferrocarriles de Santa Fe) se han mantenido durante muchos anos 
como un recuerdo de los viejos tiempos. Los estados individuales no 
tenían, en modo alguno, poder político o jurídico para controlar a 
esos gigantes dei ferrocarril, Se habían convertido en una matéria de 
competência nacional. 

El precepto de la Constitución que trataba dei comercio daba al 
Congreso la facultad de regular el comercio «entre» los estados. Ello 
significaba competência sobre los movimíentos de bienes y vehículos 
entre los estados. El Tribunal Supremo había puesto de relieve, du¬ 
rante muchos anos, la prohibición que contenía este precepto sobre el 
comercio; el precepto queria evitar que los estados impidieran el trá¬ 
fico comercial a través de sus fronteras. Luego vino el desarrollo dei 
aspecto positivo; la potestad dei gobierno nacional de regular el co¬ 
mercio mismo. La ley referente a la Comisión para el Comercio Inte- 
restatal no fue quizás el inicio de la actividad federal de reglamenta¬ 
ción rii de su función administrativa, pero sí fue el paso más grande 
dado en esa decisiva dirección. 

Algunos historiadores creen que solemos mirar a esta Comisión 
por la otra punta dei telescópio. Dicen que, de hecho, no se trataba 
de intentar someter a los ferrocarriles; que no fue una reforma legal 
motivada por el interés público. Más bien al contrario, los ferrocarri¬ 
les se benefidaron de esta ley. La Comisión vino a poner freno a la 
libre concurrencía; su acción reguladora venía a ser como un capara- 
zón protector de los ferrocarriles ya existentes. Garantizaba la direc¬ 
ción benévola de un órgano amigo; benefícios satisfactorios y buenos 
mercados para todos 14 . 

Esta tesís presentas aspectos muy plausibles, aunque sin duda, 
va demasiado lejos, Las leyes como la de la Comisión para el Comer¬ 
cio Interestatal no pueden ínclinarse totalmente hacia un lado. Los 
ferrocarriles tenían mucha fuerza en el Congreso; también la tenían, 
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en conjunto, los agricultores y transportistas. Ambos grupos influye- 
ron sobre esta ley. Fue, con suele suceder, el resultado de una especie 
de compromiso, Cada parte ganaba algo, y también perdia algo. Lo 
cierto es que agricultores y transportistas ganaban algunas medidas 
de control sobre los precios y determinadas prácticas. Los ferrocarri- 
les obtenían orden y protección. La reglamentación administrativa, 
en general, representa un compromiso entre grupos de intereses en 
lucha. El resultado no suele ser nunca totalmente favorable a una 
parte. Lo que es difícil de decir es quién salió ganando más y por 
qué. 

En cualquier caso, la mencionada ley era un presagio dei 
aumento de la actividad administrativa dei estado. En el siglo veinte 
se acelero el ritmo. La Administracíón para Fármacos y Alimentos 
data de 1906. La Ley de la Coraisión de Comercio Federal se aprobó 
en 1914, El «New Deal» dei Presidente Franklin D. Roosvelt, en la 
década de 1930, fue el siguiente hito importante, El Congreso creó 
nuevas y poderosas agencias. Unas reflejaban la tecnologia dei siglo 
veinte, como por ej., la Comisión Federal de Comunicaciones (1934), 
que controlaba «las comunicaciones por cable y radio» y después 
por televisión. Otras reflejaban los grandes câmbios sociales y las 
reformas dei «New Deal», como, por ej., la Comisión de Valores y 
Câmbios, que regulaba los valores bursátiles y la venta de acciones y 
obligaciones de sociedades, y también la Oficina Nacional de Refor¬ 
mas Laborales, con sus facultades en matéria de convênios colectivos 
y la Administracíón de la Seguridad Social. 

En muchos aspectos, el «New Deal» todavia está presente y, desde 
Roosvelt, cada Presidente ha creado nuevas agencias. Con Lyndon 
Johnson (1964) se creó la Oficina de Oportunidades Económicas 
para dirigir la «guerra a la pobreza», La guerra a la pobreza ha desa¬ 
parecido, pero muchos de los programas de Johnson (como «Medica- 
re y Medícaid») continúan bajo la administracíón de grandes orga¬ 
nismos burocráticos. La Comisión para la Igualdad de Oportunidades 
en el Empleo (EEOC) se creó en 1964 para la aplicación de las leyes 
sobre derechos civiles 15 . OSHA (trata de la seguridad en el trabajo), 
ERISA (de pensiones y planes de jubílación) y EPA (de la protección 
dei medio-ambiente) son otros ejemplos recientes de la «sopa de le¬ 
tras» de las agencias, Eugene Bardack y Robert Kagan describen la 
legislación de los anos 1960 y 1970 con «un salto cuantítatívo» en la 
acción federal de protección de la seguridad pública, Mencionan no 
sólo a la OSHA (1970) sino también a la ley sobre Control de la 
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Polución dei agua (1972) y a la ley de Control y Reclamaciones sobre 
minas de superfície (1977) 16 . 

Mientras tanto, también a nivel estatal, las agencias administra¬ 
tivas se han multiplicado como conejos. Las antes mencionadas ofi-. 
cínas de expedición de licencias son todas agencias estatales; la gran 
fiebre de la legislación sobre licencias empezó en los anos 1980. Los 
estados tienen sus propias leyes sobre los títulos valores de las socie¬ 
dades («bluesky laws»), y controlan muchas áreas de la vida (el urba¬ 
nismo es una de ellas) que el gobierno federal descuida. Algunas 
agencias estatales tienen una enorme importância; la Comisión de 
ferrocarriles de Texas, a pesar de lo que su nombre indica, controla 
el petróleo y el gas de Texas; tiene la facultad de detener la produc- 
ción de petróleo «que exceda de„. la demanda dei mercado», lo que 
es de una fuerza económica fantástica 17 . 

El resultado de todo ello es una gran mezcla de oficinas y agen¬ 
cias en todos los niveles dei gobierno. La Administracíón dei Presi¬ 
dente Reagan empezó haciendo promesas de que se iba a reducir la 
burocracia. Hasta el momento (1984), sus huestes apenas le han hin- 
cado el diente al Leviathan; no se ha desmantelado ni una sola de las 
agencias principales. La «liberalización administrativa» ha tenido 
algún êxito notable -los precios de los transportes aéreos y los inte¬ 
reses bancarios son dos ejemplos destacados— pero el núcleo de la 
administracíón dei estado permanece incólume, 

Una tipologia de los cuerpos administrativos 

Hay tantas agencias, su trabajo es tan vario y operan de maneras 
tan diferentes que es casi imposible intentar describirlas en términos 
generales. Una forma útil de clasificarlas es según el critério mate¬ 
rial, Así, unas agencias se ocupan de la reglamentación económica 
(ICC, SEC); otras dei bienestar (por ej., la Administracíón de la Se¬ 
guridad Social); y otras adminístran bienes públicos (por ej., la Ofi¬ 
cina de Tierras de Domínio Público). También algunas regulan in¬ 
dustrias particulares (ferrocarriles, bancos) y otras regulan el 
comercio en general (SEC, OSHA). 

Otra forma importante de clasificar las agencias es contemplan¬ 
do su estructura. Unas son índependientes, otras no. Una agencia es 
legalmente índependiente si no está ligada a un departamento ejecu¬ 
tivo. La independencia significa que el ejecutivo no puede controlar 
el trabajo de la agencia, El Presidente norabra a los miembros de la 
Comisión dei Comercio Interestatal; una vez han tomado posesión, 
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deja de ser su «jefe» y ya no tienen que obedecer sus ordenes. Por 
otro lado, la Adminístración de la Seguridad Social forma parte dei 
Departamento de Salud y Servicios Sociales. Su Administrador traza 
la política a seguir, pero puede ser desautorizado o incluso despedido 
por el Secretario dei Departamento, que es su jefe, o por el jefe de su 
jefe, el Presidente. 

Podemos también distinguir entre oficinas o agencias «simpáti¬ 
cas» y «hostiles» siempre que no tomemos esos términos al pie de la 
letra. Las oficinas o agencias «simpáticas» están integradas por las 
mismas personas de las que la agencia debe ocuparse. En este senti¬ 
do, la Comisión de Comercio Interestatal no es «simpática». Ningu- 
na persona que esté relacionada con la industria dei ferrocarril pue¬ 
de, según la ley, formar parte de la Comisión. Las oficinas de los 
estados que otorgan licencias a los famacéutícos, fontaneros y opto¬ 
metristas son muy distintas. Los farmacêuticos, fontaneros y optome¬ 
tristas controlan estas oficinas y ocupan la totalidad o la mayoría 
de los cargos directivos. La Oficina Estatal de Optometría de Cali¬ 
fórnia, por ej., se compone de nueve miembros designados por el 
gobernador. Tres de ellos deben ser profanos en la matéria (miem¬ 
bros sacados dei «público»), pero los otros seis deben ser optometris¬ 
tas ejercientes y debídamente inscritos 18 . 

Hay buenas razones históricas que explican la diferencia entre 
ambos tipos de agencias. El dar licencias a los fontaneros fue, proba- 
blemente, una idea de los propios fontaneros. Querían mantener fue- 
ra a los «amateurs»; velar por su propio prestigio, controlar el traba- 
jo y mantener los precios firmes y estables. En su mayor parte sus 
fines son económicos; no muy distintos a algunos de los fines de los 
sindicatos de trabajadores, en general. Sin embargo, no todas las pro- 
fesiones son capaces de agruparse y formar uniones efectivas. ^Contra 
quién podrían declararse en huelga los farmacêuticos, médicos o fon¬ 
taneros? iK quién podrían pedir aumento de sueldo? Se pueden con¬ 
seguir mejores resultados formando asociaciones y convenciendo al 
Parlamento para que someta a licencia el ejercicio de la profesión y 
se permita al propio colégio profesional el decidir a quien dar una 
licencia, como daria y porque daria. Ello significa poner en manos 
amigas el control de los miembros y de las condiciones de trabajo, 

En cambio, una parte, al menos, dei empuje legislativo regula¬ 
dor de los ferrocarríles era «hostil», Procedia de los transportistas y 
comerciantes que temían al ferrocarril; que pensaban que el ferroca- 
rril tenía excesiva fuerza para el bien dei país, Hay, desde luego, 
otras cuestiones en la historia de la reglamentadón de los ferrocarri- 
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les. La mayor parte de las concesiones ferroviárias se hicieron mien- 
tras la ley de la Comisión para el Comercio Interestatal se hallaba en 
el Congreso. Pero el elemento hostil permaneció formando parte dei 
conjunto. Esto también es aplicable a las reglamentaciones económi¬ 
cas en general. 

Cualquiera que sea el origen de las reglamentaciones de ferroca- 
rriles —o de la legislación sobre servicios públicos, líneas aéreas, 
etc.— (íQué sucede en la práctica? <|A quién prestan servicio las Co- 
misiones? Es bastante común la idea de que las industrias reglamen- 
tadas tienden a «capturar» a la Comisión y a doblegarla para que 
sirva a sus intereses industriales 19 . La Comisión para el Comercio 
Interestatal se convierte en la servidora de los ferrocarríles; las cade- 
nas de televisión dominan el FCC. Los títeres echan fuera al titirítero 
y lo hacen bailar en sus cuerdas. 

Algo hay de verdad en esa acusacíón. Los legisladores tienen que 
vivir con sus conciudadanos. Aprenden a ver las cosas con los ojos de 
éstos. Así, también los miembros de la Comisión están para regia- 
mentar la industria, no para suprimiria, Una companía de gas o 
electricidad, por ej,, recurre a una Comisión estatal para un aumento 
de tarifas. Presenta hechos y cifras justificantes dei incremento de los 
costes; el carbón, el petróleo, la mano de obra son más caras, Si la 
Comisión acepta estos hechos y cifras autorizará, casi seguro, el in¬ 
cremento. Después de todo, la Comisión responde de la prosperidad 
de la industria. Las companías de gas y electricidad son de propiedad 
privada y tienen que hacer beneficios. Además, algunos miembros de 
la Comisión proceden de la industria que regulan y muchos esperan 
volver a ella cuando cesen en sus cargos. Se resisten a mostrarse du¬ 
ros e inflexibles. Históricamente, el interés dei público o el dei con¬ 
sumidor aparece débil, difuso. Al fin y al cabo, iquién se ha pasado 
alguna vez dias y noches enteras en las agencias de la Adminístración 
hablando en favor de los ciudadanos? Nadie, En cambio, los aboga- 
dos y los grupos de presión de los industriales siempre han estado 
allí ínteresándose por sus cosas. Sólo en estos últimos afios. ha surgi¬ 
do un grupo fuerte de presión de los consumidores; quizás, incluso, 
demasiado estridente. 

Existen pruebas que apoyan esta tesis de la «captura». Por ej., 
Davíd Lerber 20 hizo un estúdio sobre el Departamento de Seguros de 
Califórnia y de la forma como, en 1969, trataban las reclamaciones 
de los consumidores. Pinta un cuadro pesimista, El Departamento 
hacía lo imposible para complacer a las companías de seguros; los 
consumidres que armaban escândalo eran tratados de excêntricos por 
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los empleados. Estos, por sistema, trataban aún peor a las raujeres, a 
los negros, a la gente de clase baja y a todo el que presentaba aspecto 
«confuso o enfadado». 

Era una pequena oficina estatal y los datos son.de 1969. (Han 
cambiado las cosas? Hay senales de que sí. El movimiento de los 
consumidres es más fuerte que en 1969. También los controles exter¬ 
nos de la Administración son más potentes. 

El contvol de la actividad administrativa 

La actividad administrativa en el mundo moderno está en todas 
partes. Es la parte dei Derecho que crece más deprisa y, sin embargo, 
en algunos aspectos, es la menos visible, El personal de la Adminis¬ 
tración tiene mucho poder. Incluso un empleado cualquiera de lo,s 
últimos dei escalafón puede, a veces, ejercer una autoridad conside- 
rable. Al que solícita una pensión o un permíso para tener perro, o 
tiene un problema urbanístico, el poder de los funcionários de la 
Administración le parece ilimitado; casi fuera de control. Y lo mis- 
mo a la companía que quiere emitir obligaciones o construir un 
nuevo edifício. Una de las cuestiones de más enjundia dei Derecho 
Administrativo es la de hasta qué punto hay que controlar a la Ad¬ 
ministración, quién tiene que hacerlo y cómo. 

Las agencias de la Administración están sometidas a un control 
interno y externo. El interno, es un control creado por la propia 
estructura de la agencia. Los funcionários superiores supervisan a los 
inferiores. Los inspectores y supervisores controlan a los funcioná¬ 
rios. Los informes, los controles puntuales, las revisiones y las ins- 
pecciones internas evitan la corrupción y el trabajo mal hecho. 0, al 
menos, lo intentam 

El control externo empieza con la legíslación dei estado. Para 
cada agencia en especial hay unos controles y limites previstos en el 
texto de la ley. Así, la Comisión dei Comercio Federal (ETC) tiene, 
de una parte, la facultad de impedir o de terminar con los métodos 
«desleales» de competência, pero la ley de la FTC también propor¬ 
ciona específicamente a las industrias, cuyos métodos sean puestós 
en tela de juicio, el derecho a comparecer y defenderse por medio de 
abogado en audiências formales 21 , Hay, además, otros controles ge- 
nerales. La Ley de Procedimiento Administrativo aprobada en su 
primera versión en 1944 es de gran aplicación en esta matéria. Esta- 
blece regias de procedimiento que deben aplicar todas las agencias. 
Según esta ley, las agencias, por ej., deben dar a conocer la «estructura 
de su organización central y regional» y deben hacer públicas las 
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normas de procedimiento e informar al público de los lugares donde 
pueden obtenerse los impresos necesarios. Todo esto aparece en el 
Registro Federal. Las agencias deben publicar también sus normas y 
reglamentos y avisar de si los van a modificar y cuándo. El Registro 
Federal, que llega a ocupar 75.000 páginas en un ano, quizás no sea 
tan conocido como el último boletín de noticias, pero es al menos 
accesible a los abogados y especialistas. Las agencias deben registrar 
en él lo esencial de las nuevas normas y deben ofrecer a los ciudadanos 
la posibilidad de presentar objeciones o de hacer comentários por 
escrito. 

En fin; el Congreso, con su poder de dictar leyes, representa la 
forma más evidente de control externo sobre las agencias federales, El 
Congreso dieta las leyes que crean las agencias, las puede derogar y, 
con ello, suprimir las agendas. Puede darles nuevas normas de fun- 
donamiento en el momento en que lo desee, En 1981 (después de 
una intensa presión de los grupos industriales), el Congreso ordenó a 
la Comisión Sanitaría de produetos para el consumo rebajar el nivel 
de seguridad de las segadoras de césped a motor. La Comisión no 
tuvo otra alternativa que obedecer 22 . 

Algunas clases de control se hallan dentro de las agendas pero 
fuera de la jerarquia ordinaria de mando. A veces se dota de gran 
independencia a los inspectores y supervisores aún cuando, técnica- 
mente, pertenezean a la organización que pretenden controlar. El 
Ejército y la Marina tienen inspectores generales. También los tienen 
muchas agencias de la Administración. La Ley de Inspección Gene¬ 
ral de 1978 introdujo funcionários de esta clase en los departamentos 
dei gabinete y en algunas agencias (EPA, por ej.) 23 . Al Inspector Ge¬ 
neral se le autoriza, entre otras cosas, a «recibír e investigar» denun¬ 
cias sobre abusos y despilfarros. Debe guardar secreto sobre la identi* 
dad de los denunciantes. 

Esta forma de control se basa, en parte, en el concepto de «om- 
budsraan», La palabra, aunque no la idea, viene de Escandinavia. 
Muchas instituciones privadas —la Universidad de Stanford, por 
ej.- han creado cargos similares para su propio servido. El Om- 
budsman es un funcionário independiente y (es de esperar) con ideas 
propias; oye las quejas de los empleados y de otras personas e intenta 
solucionarias de alguna manera. Lo normal es que no actúe como 
parte interesada y sus recomendacíones sean correctas e imparciales. 
La cantidad de poder que en realidad tenga depende de la institución 
a la que pertenezea. 

La revisión jurisdiccional es quizás la forma más conocida de 
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control externo de las agencias de la Administración. Mucho de lo 
que conocemos por Derecho Administrativo, tal como se ensena en 
la Facultad es, realmente, el derecho emanado de la Jurisprudência, 
Las personas o entidades disconíormes con una resolución de una 
agencia deben agotar, primero, todos los procedimientos y recursos 
dentro dei âmbito de la agencia de la Administración. Después tie- 
nen otra oportunidad; pueden probar suerte ante los Tribunales. La 
mayoría de las normas que crean agencias de la Administración pre- 
veen, expresa o tácitamente, el derecho de los tribunales a revisar las 
resoluciones de las agencias. La misma ley de Procedimiento Admí* 
nistrativo prevee dicha revisión y el Tribunal Supremo ha manteni- 
do que el derecho a la revisión jurisdiccional está siempre implícito 
a no ser que el Congreso, de manera clara y explícita, disponga otra 
cosa. Ello ha sucedido alguna vez. En una ocasión el Congreso decla¬ 
ro que las resoluciones de la Administración de los Veteranos dei 
Ejército eran absolutamente «definitivas y firmes». Ningún Tribunal 
tenía «la potestad de revisar tales resoluciones» 24 . Sin embargo, esto 
es extremadamente infrecuente, 

No es nada fácil obtener de un Tribunal la revisión de una reso¬ 
lución de la NLRB o la SEC o la ICC; no basta con dar un punetazo 
sobre la mesa y presentar una demanda. Hay muchos obstáculos en 
el camino. En primer lugar están los problemas de procedimeínto. 
Uno de ellos es el concepto de «legitimación». No todo el mundo 
puede impugnar las resoluciones de una agencia. Tener legitimación 
(derecho a impugnar) significa normalmente que el demandante 
debe tener un interés económico. Si el Departamento dei Interior 
autoriza a los Hoteles Hilton a construir un pabellón en el Parque 
Yellowstone, ipuedo impugnarlo yo en calidad de simple paseante y 
amante de los pájaros? Probablemente no. No tengo legitimación. El 
simple hecho de que me guste pasear por Yellowstone, o de haber 
ido allí de excursión, o de querer ir, no es bastante. Las normas sobre 
legitimación son complicadas; según sean más amplias o más estrie- 
tas, también el alcance de la revisión jurisdiccional será, a su vez, 
más amplio o más restringido. Durante bastante tiempo los tribuna¬ 
les federales tuvieron un critério muy amplio respecto a la legitima¬ 
ción, llegando a permitir a determinados grupos que representaban 
a los «ciudadanos» presentar reclamaciones, aún cuando no tuvieran 
un interés económico en el asunto. Esto abrió las puertas a los gru¬ 
pos ecologistas que se oponían a las centrales eléctricas y a los gru¬ 
pos religiosos o simples telespectadores que se quejaban de determi¬ 
nadas programaciones de las emisoras de TV. Sin embargo, en los 
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últimos tierapos, parece que los tribunales estén cambiando de crité¬ 
rio y den, en cierto modo, marcha atrás 26 . 

El alcance de la revisión jurisdiccional es también superficial, 
Los tribunales no vuelven a repetir el trabajo de las agencias. Si la 
FDA decide que un fármaco no es efectivo y lo retira dei mercado, el 
fabricante puede intentar convencer al Tribunal para que anule tal 
decisión. Pero, por norma general, el Tribunal no volverá a valorar 
las pruebas; no va a preguntarse si el fármaco es o no efectivo. El 
Tribunal, sobre todo, verificará el procedimiento seguido por la 
agencia. <|Ha seguido la FDA la Ley de Procedimiento Administrati¬ 
vo? ^La FDA ha hecho lo que el Congreso le dijo que hiciera y de la 
forma correcta? Si la respuesta a estas preguntas es afirmativa, el 
Tribunal no dejará sin efecto la resolución de la agencia. 

Muy bien; pero, de hecho, la línea divisória entre la forma y el 
fondo —entre los pronunciamíentos sobre ei «Derecho» y sobre los 
«hechos»- es muy difuminada y algunos tribunales son excesiva- 
mente atrevidos y expeditivos en su labor revisora de la actividad de 
las agencias de la Administración. Antes dei «New Deal», los Tribu¬ 
nales, en general, se mostraban hostiles para con las agencias de la 
Administración; escudrinaban muy cuidadosamente su actividad (al¬ 
gunos dirían que demasiado cuidadosamente). Durante el «New 
Deal» el Tribunal Supremo reflejó esa hostilídad en un número con- 
siderable de casos. El Tribunal no queria que el Congreso «delegara» 
sus poderes básicos en las agencias. Quizás la sentencia más famosa 
de la época dei «New Deal» sea la dei caso Schechter Poultry Corp. 
d United States *«. En ella, el Tribunal declaró que la ley para la 
Recuperación de la Industria Nacional era inconstitucional, echando 
a perder una de las piezas clave dei programa de Roosvelt. 

El caso Schechter y otros similares levantaron oleadas de protes¬ 
tas. A la larga, el Presidente Roosvelt se salió con la suya. Los jueces 
viejos y conservadores dimitieron; el Presidente nombró a otros que 
sintonizaban más con sus intenciones. El tribunal abandono casi dei 
todo sus ataques a las agencias de la Administración. Después de la 
época dei «New Deal» empezó una larga luna de miei para las agen¬ 
cias. Los tribunales se mostraban reacios a entrometerse en las deci- 
siones administrativas salvo en casos extremos. Se negaban a interfe¬ 
rir en las decisiones de las agencias si eran minimamente defendibles 
desde el punto de vista procedimental y si contaban con algún tipo de 
prueba en que apoyarse. 

Ahora parece que esta luna de miei ya pasó. Esta es una genera- 
ción poco conformista. Los individuos y los grupos sociales son más 
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activos que antes en llevar a las agencias ante los tribunales y los 
propios tribunales tienen cada vez más protagonismo en el control 
de la actividad administrativa. En 1974, un abogado de Washington 
que hablaba en nombre de la mayoría de sus companeros, decía tener 
la «fuerte impresión» de que la revisión jurisdiccional era más severa 
que antes. Los tribunales se tomaban por «perros guardianes», de 
una fiereza comparable, al menos, a la de las agencias 27 , La mayoría 
de observadores estarían de acuerdo con él. 

,jPor qué ello es así? Los tribunales cambian de actitud según 
cambia el mundo exterior, Podemos mencionar unos cuantos 
factores: 

(a) Los ciudadanos, en general, han perdido la fe en la actividad 
administrativa. La actividad administrativa debe, desde luego, per¬ 
manecer, pero la gente piensa cada vez más que sólo como un mal 
necesario, en el mejor de los casos, La actividad administrativa es 
«papeleo» «burocracia» «Big Brother»; es ineficaz, inútil y estúpida. 
Los políticos de los dos partidos creen que debe lucharse contra la 
«Burocracia». Ya mencionamos antes la existência de una tendencia 
«antireglamentista». Se siente la necesidad de dar marcha atrás, de 
invertir la tendencia dei control estatal, cada vez mayor, en la vida 
económica. 

La tendencia «antireglamentista» no ha tenido, hasta el mo¬ 
mento, mayor impacto en el Derecho positivo. Pero representa una 
revisión contra la Adrainístración de un significado más amplio. El 
gobierno de Reagan está decidido a reducir el tamano de la Adminis- 
tración; a arrancar unos cientos de páginas dei Registro Federal y a 
detener la oleada de leyes y reglamentos. Estos fines parecen ser poli¬ 
ticamente populares. Es, desde luego, más fácil de decír que de hacer. 

(b) La revisión jurisdiccional es cara y requiere tiempo. Sólo la 
importante industria farmacológica tiene bastante dinero para im¬ 
pugnar la normativa de la FDA, En los últimos anos han entrado en 
escena nuevos personajes que representan a grupos nuevos, por 
ejemplo, a los consumidores. Ningún consumidor, por sí solo, tiene 
tiempo, dinero o habilidad bastante para presentar batalla a las gi¬ 
gantescas agencias o medir sus fuerzas con las grandes sociedades; 
pero si los consumidores consiguen unirse, la cosa es muy distinta. 
(jDónde estarían las leyes sobre el medio ambiente sin la presión de 
grupos tales como el Club Sierra? Las asesorías jurídicas que defien- 
den «intereses públicos», organizadas para librar batallas jurídicas en 
nombre e interés de los consumidores, son particularmente impor- 
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tantes. Sólo son unas pocas, pero meten mucho ruido en los 
tribunales. 

(c) También aqui, detrás de esta tendencia, podemos ver un 
cambio de actitud ciudadana. Los consumidores se agrupan porque 
hay un movimíento de consumidores; es decir, consumidores que se 
sienten molestos con los industriales o con la Administración, y 
quieren actuar para hacer sentir su fuerza. Los tribunales ceden cada 
vez menos ante las agencias porque ciertos grupos de ciudadanos ce¬ 
den ante ellas menos que en el pasado. 

Se ha discutido mucho, últimamente, sobre si las agencias de la 
Administración son o no lo bastante receptivas con la ciudadanía. 
Este es un tema algo intrincado, La gente, a menudo, cuando se que- 
ja de la falta de receptividad de las agencias, se refiere a que la agen¬ 
cia no es receptiva para con «ellos», Pero puede que una agencia 
ignore el grupo A a causa de las presiones dei grupo B, que empuja 
en dirección contraria. Es erróneo pensar, en tales casos, que la agen¬ 
cia es poco activa debido a razones técnicas, estructurales o burocrá¬ 
ticas. Porque la agencia es receptiva; lo que está mal (desde nuestro 
punto de vista) es la clase de receptividad, Las reformas técnicas no 
resolverán este problema, Lo que hace falta son reformas políticas; 
dar al grupo A más fuerza o presionar por nosotros mismos (si es eso 
lo que deseamos), 

Por otra parte, parece que algo le sucede realmente a una buro¬ 
cracia que pone câmara lenta a sus actividades e insensibiliza su epi- 
dermis. Después de todo, la única razón de dar independencia a las 
agencias es la de intentar librarias de un control político a corto 
plazo. El interés de la Administración es el de amortíguar la presión 
de los políticos y la de los ciudadanos en general, Esto puede ser 
incluso perjudicial. Si se regularízan los ascensos y la estabilidad en 
el empleo -haciendo los controles internos más fuertes que los 
externos- se corre el riesgo de tergiversar el sistema de incentivos en 
la contratación de personal, Se perjudica y desalienta la creatividad 
individual; el trabajo sobresalíente se convierte en un peligro. Las 
mentalidades tímidas y burocráticas dominan la agencia. Los que se 
cinen al reglamento y no se buscan complicadones salen beneficia¬ 
dos, Una política de câmbios se convierte casí en imposible. 

La burocracia se halla en el corazón dei Derecho y la Adminis¬ 
tración modernos. Un vasto funcionariado, invisible e indiferente, 
trabaja sin cesar en minúsculas oficinas, manejando y aplicando 
normas, como un ejército de ciegas hormigas-soldado que siguen su 
instinto. Seguramente la vida no seria posible sin ese ejército. Pero 
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también es cíerto que la burocracia exprime el jugo vital de la eco¬ 
nomia y comete, a diário, pequenos actos tirânicos. <Hay alguna 
forma de dotar de rostro humano al estado moderno? $s posible una 
Administración eficiente, eficaz y honesta? Nadie sabe las respuestas. 



7 


El Federalismo y la Cultura 
Jurídica Norteamericana 


NO DE LOS hechos obvios, pero chocantes, dei sistema jurídico 
americano es el de estar oganizado sobre una base federal. El sistema 
federal es una forma de gobíerno y un sistema jurídico en el que el 
órgano central o nacional de gobierno comparte el poder con los 
estados, provindas o cantones, cada uno de los cuales es, hasta cier to 
punto, soberano por derecho propio. Hay muy pocos países en el 
mundo que tengan un sistema federal. Uno de los mejores ejemplos 
es el Canadá, nuestro vecino dei Norte. Australia también es una 
república federal. También lo es Suiza. Otros países son federales 
sólo sobre el papel, La Union Soviética, teóricamente, es una federa- 
ción formada por «repúblicas» individuales (la misma Rusia, Armê¬ 
nia, Estônia, etc.). Cada república tiene incluso, en teoria, el derecho 
de secesión. De hecho, es Moscú quien manda y las dieciséis o más 
repúblicas restantes tienen muy poco que decir sobre su propio des¬ 
tino, en política o incluso en la organización de sus tribunales. En el 
otro extremo existen agrupaciones poco cohesionadas tales como la 
Comunidad Económica Europea. Aqui el gobierno común es relati¬ 
vamente débil y los países individuales (Francia, Italia, Alemania y 
los demás) conservam casi por entero el control sobre las leyes y la 
política. Pero esto puede cambiar con el tíempo; ciertamente, el go¬ 
bierno central de la CEE ha conseguido ya más poder de lo que mu- 
cha gente imagino jamás. 

Estados Unidos es uno de los países más genuinamente federales, 
El gobierno nacional tiene su sede en Washington y los gobiernos 
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estatales de los dncuenta estados, tienen su propia esfera de poder. 
Estos estados tienen sus propios gobiernos con competências sobre la 
población y el território. Dentro de sus esferas respectivas se les con¬ 
sidera «soberanos», esto es, que tienen plena autoridad. 

Los estados imitan, en muchos casos, los modelos estructurales 
dei gobierno federal. Todos tienen su propia constitución. Tienen su 
parlamento (si bien no recibe el nombre de Congreso); todos tienen 
un jefe ejecutivo (si bien recibe el título de gobernador y no el de 
presidente). 

También cada estado tiene su propio sistema judicial. Todos 
tienen un gabinete, un consejo ejecutivo y un montón de agencias de 
la Administración. Evidentemente, los estados son soberanos o inde- 
pendientes dentro de unos limites más bien estrechos. El gobierno 
nacional (federal) es más poderoso, emplea a muchos más hombres y 
mujeres, establece muchos más impuestos y gasta mucho más. Sólo 
Washington envia y recibe embajadores, acuna moneda, posee misi- 
les teledirigidos y portaviones y procura «armonizar» la economia. 
Por otro lado no es competência dei gobierno federal el sancionar los 
excesos de velocidad, conceder divorcios, legalizar sucesiones, dictar 
normas urbanísticas, ejecutar hipotecas, recobrar la posesión o per¬ 
seguir judicialmente a los que roban en las estaciones de servido. No 
se ocupa, por tanto, de muchas de las tareas jurídicas ordinárias de 
todos los días. 

El federalismo, tal como se ha desarrollado en este país, es un 
sistema complejo e interesante. Es también un buen ejemplo de la 
mutua interacción entre estructura y cultura, dentro de nuestro sis¬ 
tema jurídico. 

Federalismo: El plano formal 

Las líneas básicas de la historia de la Constitución Americana 
son bien conocídas. Después de la guerra de la independencia, las 
antiguas colonias se convirtieron en estados independientes. Consti- 
tuyeron un gobierno central de acuerdo con los Artículos de la Com 
federación. Este gobierno central era débil; el verdadero poder lo de- 
tentaban los estados, Muchos consideraron el intento fracasado. Se 
temia caer en la anarquia a medida que los estados separados se iban 
peleando entre sí, sin el control de una autoridad central fuerte. 

Los americanos (o muchos de ellos) decidieron probar fortuna 
otra vez. Se convocó una convención y se redactó un nuevo proyecto: 
la Constitución de 1787. Se daba más poder al gobierno central. No 
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se ha podido saber aún cuánto poder se pretendia dar al gobierno 
central. Es claro que los legisladores quisieron darle un verdadero 
poder, pero también querían conservar buena parte de él para los 
estados. Propusieron trazar una clara línea divisória entre los dos 
planos de soberania, deslindando lo que podia hacer el gobierno cen¬ 
tral y lo que les quedaba a los estados. Evidentemente, algunas fun¬ 
ciones tenían que ser compartidas. Esta división dejó muchos deta- 
lles oscuros. 

La federación tenía competência para declarar la guerra y dirigir 
las relaciones exteriores; le correspondia el derecho de establecer 
nuevos impuestos, dirigir el sistema postal y acunar moneda. Tenía 
también otras facultades menores, pero importantes, para el sistema 
jurídico; la facultad de dictar normas «uniformes» sobre la naturali- 
zación y «leyes uniformes en matéria concursal»; también la facultad 
de otorgar patentes y derechos de autor, 

La Constitución estableció también para el gobierno central un 
sistema judicial independiente. En la cima se hallaba el Tribunal 
Supremo, junto con «aquellos tribunales inferiores que el Congreso 
pudiera en todo caso ordenar y establecer» (art. IV, sec. 1). Estos tri¬ 
bunales tendrían jurisdiccíón en matéria de Derecho federal. Tam- 
bíén se ocuparían de las cuestiones de Derecho Marítimo. Estas com- 
prenden los casos que suceden en alta mar o en el comercio 
transoceânico. En Inglaterra estos casos eran competência de un tri¬ 
bunal especial; el Tribunal dei Almirantazgo, cuyos poderes, en 
América, se dieron a los tribunales federales. Los tribunales federales 
también eran competentes para conocer cuestiones «entre ciudadanos 
de diversos estados», Esta es la llamada «jurisdicción por diversidad». 
Aqui la intención era la de que los tribunales federales proporciona- 
ran un foro imparcial, libre de celos, rivalidades y dei chauvinismo 
de los estados. Los tribunales federales, contrariamente a los de los 
estados, no mostrarían predisposición contra los «forasteros», veni- 
dos de otros estados. 


La Constitución también enumeraba determinados actos de so¬ 
berania específicamente prohibidos a los estados. No podían acunar 
moneda ni imponer el pago de ningún derecho de importanción o 
exportación (excepto «los que sean absolutamente necesarios para la 
aplicación de... las leyes sobre inspección). El comercio debía circu¬ 
lar libremente de un estado a otro, sin barreras ni derechos. Los esta¬ 
dos estaban también excluídos de la política exterior; no podían 
«firmar ningún tratado.., con una potência extranjera». No podían 
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declarar la guerra, excepto con el consentimiento dei Congreso. Los 
asuntos exteriores se dejaban en manos dei gobierno federal, 

Hubo entonces mucha oposición, pero a pesar de todo la Consti- 
tución fue ratificada, Se esperaba que el gobierno seria lo suficien¬ 
temente fuerte como para evitar que el país se desintegrase en pe¬ 
quenos reinos taifas en disputa; suficientemente fuerte para eso, pero 
no más. Los estados decidirían sus asuntos internos y todo lo que no 
se hubiese reservado expresamente para si el gobierno central. La 
mayoría dei país pensaba que ese reserva constituía un amplio e im¬ 
portante domínio. 

Federalismo: Historia y Cultura 

Evidentemente, el federalismo es mucho más que una cuestión 
formal. Es también tradición y es una faceta importante de nuestra 
cultura jurídica. De hecho, el federalismo como estructura, carecería 
de sentido y estaria vacío de contenido si no formara parte de nuestra 
cultura. En este país, para entender el federalismo — cómo se desarro- 
lló y cómo se transformó— no sirve explicar solamente su desarrollo 
y tranformación en el plano constitucional. Estos câmbios (sobre el 
papel) son, en verdad, pequenos. La Constitución de 1787 está aún, 
en gran parte, con nosotros. Pronto celebraremos su 200 aniversario, 
y sólo ha sido enmendada catorce veces desde el ano 1800. Hoy en día 
es, cón mucho, la Constitución escrita, aún vigente, más antigua dei 
mundo. Hay países mucho más antiguos, pero en su mayoría (como 
Francia, por ej.) han sufrido convulsiones constitucionales una y 
otra vez. No existe un tercer Reich o una quinta República america¬ 
nos. Todavia estamos en la primera y única república americana. 
Con la excepción de la guerra civil —y aún entonces— la Constitu- 
ción se mantiene como una roca. 

' Aunque quizás no sea así. La letra es la misma, pero j la músi¬ 
ca? dUn proyecto elaborado en 1787, en la época de los coches de 
caballos, cuando los hombres llevaban pelucas empolvadas y antes 
de que la revolución industrial empezase a andar, puede verdadera- 
mente sernos útil aún hoy? De hecho, el federalismo ha cambiado 
drástícamente y con él su cultura. Desde luego, era de esperar. En los 
últimos doscientos anos se han producido innumerables câmbios so- 
ciales y económicos. La tecnologia, por sí sola, hubiera, necesaria- 
mente, transformado el federalismo. El teléfono, el telégrafo, la radio 
y la televisión, los aviones jet y las computadoras; todo ello hace 
posible, por primera vez, gobemar un continente desde un solo cen- 
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tro nervioso. El poder de Washington D.C., en el siglo XX, seria 
inimaginable sin estas innovaciones. Los rápidos médios de trans¬ 
porte y las comunicaciones han creado mercados de masas a lo largo 
y ancho dei país y han estimulado la sociedad de consumo, La po- 
blación americana es inquieta y viajera. La gente, ya sea en tren, en 
avión o en coche, cruza sin cesar las fronteras de los estados para 
buscar nuevo empleo, visitar a su familia, tumbarse al sol o contem¬ 
plar bellos paisajes, Si hay que establecer algún control sobre los 
médios de transporte y sobre la economia nacional, tendrá que venír 
dei centro, 

El cambio social, las actitudes culturales y la estructura jurídica 
están unidos entre sí de tantas formas que realmente no podemos 
desenmaranarlos. Nínguno de los tres elementos básicos dei Derecho 
—estructura, substancia y cultura— significa nada sin los demás, El 
federalismo es un hecho estructural, También genera substancia (le- 
yes sobre el estado y el poder nacionales). Ello, a su vez, tiene in¬ 
fluencia sobre la cultura jurídica. Al mismo tiempo, es la cultura 
jurídica (lo que la gente piensa y cree) lo que hace al federalismo ser 
una parte viva dei Derecho; una estructura con significado. Y la cul¬ 
tura jurídica no es estática. Cambia con la sociedad. 

En la primera mitad dei siglo diecinueve, el federalismo estaba 
lejos de ser lo que es hoy en día. El gobierno central era una manchi- 
ta en el mapa jurídico. Washington D.C. era un pueblo miserable, 
con lodazales en las calles, en donde hacía un calor espantoso en 
verano y había escasos habitantes, El gobierno federal era, compara¬ 
do con los patrones modernos, ridiculamente pequeno. En 1801, el 
Departamento dei Tesoro, que «sobrepasaba en mucho a cualquier 
otra agencia de la Administración» empleaba a más de la mitad de 
los funcionários que trabajaban para el gobierno federal, En su ofi¬ 
cina central tenía 78 empleados y 1.615 en la periferia. En 1829, todo 
el personal federal de Washington «desde el empleado más humilde, 
mozo o conserje, hasta el Presidente», incluyendo congresistas y se¬ 
nadores, se componía de 625 personas 2 . 

En pocas palabras, el gobierno central, comparado con los esta¬ 
dos, tenía un papel secundário. Los estados se introducían en la vida 
dela gente mucho más que el gobierno federal. La gente se conside- 
raba, en primer lugar, ciudadanos de Virgínia o de Pennsilvanya y, 
luego, americanos. El sistema jurídico nacional era como el minús¬ 
culo cerebro de un dinosaurio gigante. Estábamos lejos de disponer 
de un sistema nervioso central. Esta falta se notaba aún más a medi¬ 
da que uno se intemaba en el Oeste. A princípios dei siglo XIX, los 
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habitantes dei estado de Kentucky, separado de las costas orientales 
por las montarias, no consíderaban que el gobierno central fuera de 
gran utilidad y se sentían más bien molestos por sus leyes impositi- 
vas sobre la renta (de las que hacían muy poco caso). Pero no debe- 
mos exagerar esta cuestión. Mary Tachau, que ha estudiado los trí- 
bunales federales de Kentucky en este período, estima que alcanzaban 
un importante nivel de poder y de actividad 3 . Sin embargo, el go- 
bierno dei estado estaba, en la mayoría de aspectos, en el centro de la 
vida pública, mientras que el gobierno central era débil y distante. 

En cierto modo, el Oeste, a fínales dei siglo diecinueve tenía, por 
una razón distinta, una mentalidad más centralista. La cultura y tra- 
dición locales eran más débiles en el Oeste que en el Este o en el Sur. 
La población dei Oeste era de inmígrantes. Los que allí vivían aún 
no habían echado raíces en el Oeste, no existia un patriotismo de 
estado dei tipo dei de Virginia. 

Los americanos cambiaban constantemente de lugar. <iQué sen¬ 
tido podia tener, en 1890, hablar de una devocíón por Montana, dei 
amor a su cultura y tradiciones, cuando la mayoría delas personas 
que allí vivían acababan, literalmente, de llegar? Aún hoy en día el 
«patriotismo» estatal varia mucho de un estado a otro, según la tra- 
dición cultural. La gente siente un enorme orgullo local —casi un 
nacionalismo— en ciertas partes de Nueva Inglaterra y en el Sur. En 
Califórnia o Arizona, la mayoría de la gente son recién llegados, que 
vienen por el sol o en busca de empleo o, a lo más, hijos de recién 
llegados. La imagen de una Califórnia «patriota» es absurda, mien¬ 
tras que no lo es la de un tejano fanático de su tíerra. 

La cultura jurídica americana es tambíén local en otro aspecto. 
Los jueces y abogados son locales. No existe una carrera judicial de 
âmbito nacional. Los jueces estatales no pueden ir más allá de sus 
fronteras; el que es juez de Delaware, siempre será juez de Delaware. 
No pude pedir el traslado a Pennsylvanía. Incluso los jueces federa¬ 
les tienden a ser locales. El juez de Distrito de Dakota dei Norte es un 
ciudadano de Dakota dei Norte. El nivel inferior es aún más localis- 
ta; el juez dei condado de Aroostook, Maine, suele seguir allí toda su 
vida a no ser que obtenga un ascenso; no suele marcharse a ejercer al 
Condado de Kennebec (sin embargo en ciertos estados, la autoridad 
judicial o el Presidente dei tribunal puede desplazar, temporalmente, 
a los jueces, para poner al día el trabajo atrasado de otros lugares). 
También los abogados tienden al localismo. Un abogado ejerciente 
en Menphis, Tennessee, no suele coger casos en Louisville, Ken¬ 
tucky. Hoy en día existen algunos grandes bufetes que tienen sucur- 
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sales -a menudo en Washington D.C.- pero constituyen aún la 
excepción. 

También es verdad que las Facultades de Derecho más impor¬ 
tantes son «nacionales»; cogen a estudiantes procedentes de todos los 
lugares dei país e ignoran el Derecho dei estado en donde radican. 
Sólo unos cuantos estudiantes de Yale ejercen en Connecticut, aún 
cuando la Facultad esté en New Haven, Connecticut. En clase, los 
estudiantes de Yale estudian muy poco el Derecho de Connecticut. 

Los abogados jóvenes son grandes viajeros. En los viejos tiem- 
pos acudían en masa a los nuevos establecimientos dei Oeste. Hoy en 
día, muchos dejan sus casas para irse a Nueva York o a Washington, 
o a ejercer a otros lugares. Sin embargo, los jóvenes abogados no 
pasan muchos anos yendo de un lado para otro. Una vez han adqui¬ 
rido suficiente práctica, echan raíces en algún sitio y allí se quedan. 
Los estados sólo permiten al abogado ejercer en ei âmbito de su colé¬ 
gio; en algunos estados, tiempo atrás, sólo se permitia el ejercicio 
dentro dei condado. Un abogado de Geórgia no lo es de Oregón. A 
veces los abogados que se instalan en un lugar determinado no redben 
automáticamente un trato de «reciprocidad». Puede ser que se les exija 
de nuevo el examen de ingreso al Colégio de Abogados, como si se tra¬ 
tara de un recién licenciado, Generalmente los abogados están muy 
vinculados a un solo terrítorio jurisdíccional, exactamente igual que 
los jueces. 

Este estado de cosas hace que la cultura jurídica americana sea 
muy localista; tíende a conservar vivos muchos aspectos de la cultura 
jurídica local. Este extremo ha sido ampliamente demostrado en un 
reciente estúdio sobre la congestión y el retraso en los tribunales 4 . 
Los investigadores trataban de saber por qué en unas ciudades los 
casos registrados tenían que aguardar tanto tiempo para el juicio, 
mientras que, en otros, los retrasos eran pequenos o inexistentes. En 
otros términos: unos tribunales eran lentos y otros rápidos, pero, 
dpor qué? Los investigadores empezaron por apuntar algunas causas 
pero, sorprendentemenie, ninguna de ellas resultó ser aplicable ni a 
los asuntos civiles ni a los penales, «Ni la envergadura dei tribunal, 
ni el número de juicios, ni el volumen de los asuntos judiciales, ni 
los actos de conciliación explicaban la diferencia entre tribunales más 
rápidos y más lentos»'. <jQué sucedia pues? Los estudiosos llegaron 
hasta lo que conocemos por la cultura jurídica local: «las distintas 
posturas y prácticas de un sistema judicial informal». Los jueces y el 
restante personal de los juzgados tenían, desde antigüo, costumbres y 
mentalidades, profundamente arraigadas. El ritmo de las sentencias 
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era distinto en las distintas ciudades, pero los jueces y los abogados 
sólo conocían el de sus propias ciudades. Lo que pudiera suceder en 
cualquier otro lugar no les interesaba. La cultura jurídica, por tanto, 
se desplazaba lentamente, como una especie de melaza legal. Nove- 
dades como el «hula-hoop» o el «disco dancing» cruzan el país en un 
abrir y cerrar de ojos; la cultura jurídica local apenas avanza a 
rastras. 

Así podría decirse que, en algunos aspectos, los abogados y tri- 
bunales de los distintos lugares se hallan aislados unos de otros. Sin 
embargo, no debemos llevar esta afirmación demasiado lejos. El sis¬ 
tema jurisdiccional federal es completamente uniforme y se ocupa de 
hacer cumplir las leyes nacionales. Los tribunales federales aplican 
el derecho local en los casos de «jurisdicción por díversidad», pero 
las leyes federales de Procedimiento Civil (y de Procedímiento Cri¬ 
minal) rigen las actuaciones procesales en los estados, mientras que 
las leyes locales no. Los tribunales federales tampoco se pliegan a las 
opiniones o prejuicios locales en aquellas matérias en las que Was¬ 
hington (o la Constitución nacional) ya se han pronunciado. Ello 
resultó evidente después de la sentencia Brown de 1954. Algunos jue¬ 
ces federales eran segregacionistas y se resistieron tanto como pudie- 
ron a la aplicación de la sentencia dei Tribunal Supremo; otros, sin 
embargo, actuaron con gran valentia y honor, negándose a acatar las 
leyes locales 6 . En conjunto, los tribunales federales inferiores se mos- 
traron mejor dispuestos que los tribunales de los estados para hacer 
cumplir la legislación sobre los derechos cívicos de forma honesta y 
consecuente. 

El país no está unificado desde el punto de vista dei Derecho 
—por lo menos en lo que se refiere a la teoria y técnica jurídicas— 
excepto a nivel federal. Pero está claramente unificado en lo que res- 
pecta a la vida económica. También hay una lengua común y la 
cultura, en general, es la misma en una y otra vertiente. Hay, desde 
luego, fuertes diferencias regionales, pero la TV y los movimientos 
migratórios internos tienden a nivelarias a medida que pasa el 
tiempo. 

La unidad económica dei país es especialmente básica. Las per- 
sonas y las mercancias circulan a través de las fronteras de los esta¬ 
dos. Desde el punto de vista jurídico, los estados no pueden impedir, 
en modo alguno, la entrada de los productos de los demás estados. 
La Constitución lo prohibe expresamente. Vermont no puede impo- 
ner aranceles a los productos de New Hampshire, Colorado no puede 
excluir los productos de Utah. Un estado puede, todo lo más, impe- 
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dir que entreh frutas podridas o vacas enfermas. Pero esto es todo lo 
que le está permitido hacer, sin poder ir más allá. 

En lo que respecta a la entrada de indivíduos indeseables, los 
estados no tienen mayores facultades para mantenerlos fuera de sus 
fronteras que las que tienen con respecto a las mercancias. Oregón 
no tiene derecho a expulsar a los inmigrantes de Ohio. En el pasado, 
los estados podían impedir la entrada a los «pobres» (o al menos 
intentado), pero el Tribunal Supremo, hace anos, terminó con esta 
práctica 7 : El Tribunal dijo que ningún estado podia «aislarse de las 
dificultades comunes a todos... impidiendo la circulación de las per- 
sonas y sus pertenencias a través de sus fronteras». Según la Consti¬ 
tución, si un criminal huye a otro estado debe concederse su extradi- 
cíón; esto es, debe ser «entregado» a petición dei gobernador, al 
«estado que sea competente para conocer dei delito» 8 . 

La Constitución preveía también la devolución de los esclavos 
fugitivos, íncluyéndolos con cierta delicadeza semântica en una frase 
más general: aquellas personas «retenidas por el servido o el traba- 
jo» tenían que ser «entregadas a instancias de 1a persona a quien 
debían prestar los servicios o el trabajo» 9 . De acuerdo con esto, y 
para hacer cumplir este precepto, el Congreso aprobó algunas leyes 
referentes a esclavos fugitivos. Fueron leyes controvertidas y nota- 
blemente impopulares en ciertas partes dei Norte. Los intentos de 
«cazar esclavos» en el Norte conducían, a veces, a una firme negativa 
o, incluso al derramamiento de sangre, Ninguna otra cuestíón puso 
en mayor tensión al federalismo 10 . La esclavitud y el racismo enfren- 
taban a estados y regiones entre sí. La guerra civil no acabó, ni mu- 
cho menos, con ese conflicto. 

No siempre los estados se han visto libres de impulsos protec- 
cionistas. Así, a menudo, han intentado eludir el precepto constitu¬ 
cional y dictar leyes que beneficiasen a sus propios residentes en per- 
juicio de los habitantes de otros estados. En el sigio diecinueve, 
ciertos estados y ciudades íntentaron abrumar de impuestos a los 
vendedores ambulantes foráneos, o establecer cargas especiales a Ias 
sociedades «extranjeras» (es decir, las sociedades de otros estados). 
Así, por ejemplo, una ley de Virgínia de 1866 exigia a los agentes de 
las companías de seguros «extranjeras» la obtención de una autoríza- 
ción especial, para lo cual dichas companías tenían que depositar 
una fianza en la Tesorería dei Estado. El Tribunal Supremo no es'i- 
mó esta ley 11 anticonstitucional, en parte porque «suscribír una pó- 
liza de seguros no es una transacción comercial» y por tanto no es 
«comercio interestatal»; fuera de los limites dei estado, Otras medidas 
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proteccionistas, establecidas más recientemente, han tenido menos 
suerte en los tribunales. También han fracasado economicamente. 
Las fronteras americanas son endebles como hilos. 

Por lo demás, esas fronteras carecen también de significado. No 
hay en ningún caso grandes fronteras culturales, como sucede en 
Europa. Todos y cada uno de los estados (excepto Haway, que es un 
grupo de islas) tienen algún trozo de línea recta en alguna parte de 
sus fronteras. Los estados dei Oeste son, en su mayoría, líneas sobre 
un mapa. Wyoming y Colorado son rectángulos, pura y simplemen- 
te. Wisconsin y Minnesota, Kentucky y Ohio, Missourí e Illinois es- 
tán separados por rios, pero ni siquiera estas fronteras naturales se- 
paran una civilización de otra, o un idioma de otro. Dakota dei 
Norte y Dakota dei Sur son estados separados, pero no tienen distin¬ 
tas culturas. Tienen códigos penales distintos, distintas leyes de di¬ 
vorcio, de responsabilidad civil, de procedimiento y sistemas judicia- 
les distintos, por lo menos en algunos detalles. Las diferencias en la 
cultura jurídica tienden a perdurar pero, en muchos aspectos, tales 
diferencias son poco importantes, excepto para los juristas. En cual- 
quier caso, no corresponden totalmente a otras tantas diferencias en 
la estructura económica y social de las dos Dakotas. 

Así, las diferencias jurídicas entre estados tienden a ser, en con¬ 
junto, más bien pequenas. Después de todo, se trata de un sólo país. 
Las leyes estatales son como los dialectos de un único idioma (con la 
excepción de Louisiana, en algunos aspectos). Un hombre con fuerte 
acento de Boston puede distinguir a un sureho a una milla de dis¬ 
tancia, pero ambos pueden fácilmente seguir hablando el mismo 
idioma. La frontera con Canadá significa, juridicamente hablando, 
mucho más que la línea recta que separa Dakota dei Norte y Dakota 
dei Sur y la frontera de México es, juridicamente, muy ancha y pro¬ 
funda; mucho más ancha y profunda que Rio Grande y mucho más 
difícil de cruzar. 

El Federalismo y el «mercado» de leyes 

Vale la pena insistir sobre el hecho inicial dei federalismo ame¬ 
ricano; los Estados Unidos son, en todos conceptos, una unión eco¬ 
nómica y una unión social, pero no una unión jurídica; o al menos 
no dei todo. Las leyes de los estados son, o pueden ser, más bien 
parecidas, pero ello es debido, en primer lugar, a una opción delibe¬ 
rada y, después, a que las condiciones de vida en los estados son muy 
parecidas. Cada estado es libre (si lo desea) de ser diferente dentro de 


El Federalismo y la Cultura Jurídica 

su área. Esto era, en gran parte, lo que sucedia a princípios dei siglo 
diecinueve; desde la década, de 1860 el gobierno central ha adquirido 
cada vez más fuerza y se ha producido un cambio firme y notable en 
las relaciones entre los estados y el gobierno federal. La razón de ello 
es evidente, Los câmbios en la estructura socioeconómica y los avan¬ 
ces tecnológicos prepararon el terreno. 

Pero, a fin de cuentas, los estados tienen aún una reserva de 
poder. Ello posibilita lo que podríamos llamar un «mercado» de le¬ 
yes. Los estados compiten unos con otros para obtener «clientes» 
mediante la promulgación de leyes competitivas. Así un estado pue¬ 
de frustrar la política de otros sacando a la venta (por así decir) una 
nueva ley, más barata, mejor o símplemente distinta. 

Nevada constituye, en cíerto modo, un caso extremo 12 . Nevada 
es un estado grande, pero árido, formado en gran parte de montanas 
y desíertos. Fue admitido a la Unión en 1864. En Nevada hay unas 
pocas minas y algo de ganado aqui y ailá en los claros con hierba, 
pero, básícamente, poco puede hacer uno para ganarse la vida en este 
estado. En 1900 su población descendió a 42.000 habitantes aproxi¬ 
madamente. Sin embargo, ese país salvaje, lleno de artemisa y de 
ciudades fantasmales guardaba un buen triunfo en la manga; era un 
estado soberano, como los demás. Tenía un gobernador y una Asam- 
blea legislativa. Tenía el poder de dictar las leyes que quisiera. Esto 
era una especie de riqueza natural; tanto como el oro y la plata. 

Concretamente, Nevada podia competir con sus vecinos 
—especialmente con Califórnia, el gigante dei Oeste— promulgando 
las leyes que Califórnia no tenía o no queria. Podia legalizar conduc- 
tas que eran ilegales en Califórnia. De ahí que, a propósito o por 
casualidad, Nevada encontro su papel actual. Primeramente se con- 
virtió en una fábrica de divorcios allá por el ano 1920. No fue una idea 
original. Ya habían existido otras fábricas de divorcios -lugares en 
donde el divorcio era rápido y fácil de obtener- en otros estados, en 
el siglo diecinueve: Indiana, las Dakotas, etc. Estas fábricas de divor¬ 
cio acabaron por sucumbir bajo el peso de la indignación moral 13 . 
La indignación moral nunca fue excesíva en Nevada. 

En los Estados Unidos, Nevada es también la cuna dei juego 
legalmente autorizado, Hoy en día, el juego y todo lo que comporta 
es, con mucho, la mayor industria dei estado 14 . Allí van, en coche o 
en avión, cruzando el desierto de Mojave, miles y míles de calífor- 
nianos ansiosos de diversión, Los jets llevan a Reno o a las Vegas a 
cientos de miles de personas procedentes de todas las partes dei paísy 
dei extranjero. Nevada permite que sus condados (excepto em el 
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Condado Clark, en donde están Las Vegas) autoricen legalmente las 
casas de prostitución. Ningún otro estado ha ido, oficialmente, tan 
lejos. También Nevada compite en cuestión de matrimônios. Se 
exige menos tiempo y formalidades que en Califórnia y se permite a 
cualquier persona mayor de dieciséis anos contraer matrimonio sin 
necesidad de consentimiento paterno. La edad requerida en Califór¬ 
nia para contraer matrimonio es la de dieciocho anos. Las parejas 
californianas que quieren fugarse para poderse casar se van derechas 
a la frontera de Nevada. Se llevan consigo su dinero y una vez casa¬ 
dos transfieren todavia más dinero a la economia de Nevada. 

Nevada no es más que un vulgar ejemplo de como funciona el 
«mercado». Delaware es otro caso a senalar, Este estado minúsculo 
que se agarra con las puntas de los dedos a los pies de Pennsylvania, 
es la «patria» de miles de sociedades mercantiles, incluso algunas 
gigantescas. En Delaware tíenen su sede toda clase de sociedades, sin 
ninguna conexión real con el estado; entre estas (todo hay que decir- 
lo) una companía de autobuses de Denver y otros casos por el estilo. 
iPor qué es un estado tan popular? No es ningún secreto; hacia prin¬ 
cípios de siglo, Delaware, deliberadamente, promulgó una serie de 
leyes muy favorables a las sociedades. Ello atrajo a las companias mer¬ 
cantiles como la miei atrae a las moscas. Establecieron sus estados 
mayores en la ciudad de Wilmington, Delaware; la mayoría en pe¬ 
quenas habitaciones (las verdaderas oficinas principales estaban en 
otros lugares) y allí siguen. Los impuestos que pagan, a pesar de lo 
reducidos que son, significan un don dei cielo para la economia de 
Delaware. 

Podemos resaltar otra de las consecuencias dei «mercado» legis¬ 
lativo nacional. Hasta hace poco Nueva York tenra una ley de divor¬ 
cio restrictiva, El adultério era, básícamente, el único motivo de di¬ 
vorcio. La presión para ampliar esa legislación y ponerla al nivel de 
los demás estados aumentaba dia a día. También se presionaba en 
sentido opuesto, desde la Iglesia Católica, por ejemplo. Una de las 
razones por las cuales Nueva York se resistió tanto tiempo fue la de 
que ya disponía de una saiida de emergencia hacia Nevada, al menos 
para los que tenían dinero suficiente para el viaje. En otras palabras, 
Nueva York se encontro en una especie de compromiso, Las leyes 
estrictas sobre el divorcio continuaban existiendo sobre el papel, ha- 
ciendo su profesión de moral; pero, como no es tan fiero el leòn como 
lo pintan, los ricos de Nueva York iban a Reno y, en cualquier caso 
obtenían el divorcio. No hace falta decir que esta solución no era com¬ 
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pletamente satisfactoria, sobre todo para las personas sin demasiado 
dinero. No obstante, duró varias generaciones. 

Dicho de otro modo, el «mercado» de leyes tiene ventajas e in¬ 
convenientes. Por una parte los estados pueden ganar terreno a sus 
vecinos, pueden actuar —como dijo en una ocasión el juez Louis 
Brandeis— como un laboratorio de reforma social mientras que, por 
su parte, los estados conservadores pueden retrasar las reformas. 

Esto es, por ejemplo, lo que sucedió con la legislación laborai 
antes dei «New Deal». Las organizaciones sindicales habían obtenido 
gran poder político en los estados industrializados dei Norte y éstos 
promulgaron las primeras leyes severas sobre el trabajo de los ninos. 
Los estados dei Sur no tenían en sus códigos leyes como éstas o, de 
tenerlas, no las aplicaban seriamente, Los estados dei Norte temían 
perder sus fábricas; les preocupaba que las fábricas textiles y otras 
industrias pudieran cerrar e irse al Sur, donde los salarios eran más 
bajos y los ninos podían trabajar en la industria. En general, los 
estados dei Sur no se regían por las leyes laborales y de segurídad 
social que eran normales en el Norte y en el Oeste o, de hacerlo, era a 
un ritmo mucho más lento. Desde el momento en que el capital y el 
trabajo podían fácilmente ir a parar al Sur, el sistema federal repre- 
sentaba un freno a la reforma. 0, al menos, así se lo parecia a los 
liberales dei Norte. 

Era una situación frustrante. Los estados dei Sur eran una esca¬ 
patória; anulaban la efícacía de las leyes laborales dei Norte al igual 
que Nevada hacia inútil la ley antidivorcista de Nueva York. La so¬ 
lución ténía que hallarse a nivel nacional, es decir, con las leyes fede- 
rales. El Congreso tomó cartas en el asunto. En 1916 promulgó una 
ley que prohibía la expedición de mercancias producidas en fábricas 
que utilizasen el trabajo de los ninos. Pero en el caso Hammer cl 
DagenharO 5 , un Tribunal Supremo conservador impidió la aplica- 
ción de esta ley. El Congreso, dijo el Tribunal, no tiene poder para 
aprobar una ley así. El caso levanto una oleada de protestas. Se in¬ 
tento burlar la doctrina dei caso Hammer cl Dagenhart a través dei 
poder impositivo o de la enmienda constitucional. Estas medidas, por 
el motivo que fuese, fracasaron. El contxol eficaz dei trabajo infantil a 
escala nacional se consiguió sólo durante el período dei «New Deal», 
en los anos treinta. 

El trabajo infantil es una matéria polémica, pero en otras ramas 
dei Derecho -que eran más «forenses», menos visibles politica¬ 
mente— hubo movimientos que lucharon con más êxito con el pro¬ 
blema de la desígualdad jurídica. Los mejores ejemplos de estos «exi- 
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tos» se dieron en el Derecho Mercantil; en el movimiento de leyes 
Uniformes descrito en el capítulo 5, El êxito de algunas de estas le¬ 
yes, particularmente el dei Código de Comercio Uniforme, significa 
que la legislación mercantil se ha convertido, al fin, en una matéria 
básicamente nacional. 

El Federalismo en tiempos recientes 

Todavia duran en nuestros dias los efectos dei «mercado» dei 
que hablamos, tal como puede verse en el ejemplo de Nevada. Pero 
su influencia ha disminuido considerablemente, pues el papel dei 
gobierno central no ha dejado de aumentar. El control federal de la 
economia y la sociedad va en aumento. Las ideas tradicionales de los 
derechos de los estados frenan cada vez menos el poder de Washing¬ 
ton. Aparentemente la Constitución no dio al gobierno federal de¬ 
masiado poder legislativo. Distribuyó el poder a cucharaditas. El go¬ 
bierno central podia regular el comercio «con las naciones 
extranjeras y entre los diversos estados y con las tribus indias» (Art. 1 
sección 8. a ). «Entre los diversos estados» se entendia el comercio que 
circulaba por entre las fronteras de los estados. Pero a princípios dei 
sigío XIX el comercio interestatal era la excepción y no la regia. Ei 
comercio era, mayormente, un tráfico local. 

A mayor abundamiento el Congreso (antes de la ley ICC) mos- 
traba poca inclinación a legislar, incluso sobre comercio interestatal, 
y el Tribunal Supremo, hasta el «New Deal», mantenía un punto de 
vista más bien estrecho sobre el poder dei Congreso —no lo bastante 
estrecho como para complacer a los extremistas de los «derechos de 
los estados»— pero estrecho, sin duda, desde un punto de vista mo¬ 
derno. En el proceso United States d E.C. Knight Co , 16 ; por ejemplo, 
un caso de la Ley Sherman, el gobierno se hallaba empenado en 
disolver el llamado trust dei azúcar. La «American Sugar Refiny 
Company» ya había absorbido a la mayoría de refinadores de azúcar 
dei país y acababa de hacer presa en otros cuatro, lo que le hubiera 
dado el 98% de toda la capacidad refinadora de azúcar dei país. 

Según la Ley Sherman ello se asemejaba, cíertamente, a un mo- 
nopolio, pero el Tribunal Supremo aguantó firme en contra dei go¬ 
bierno. El Congreso era competente para legislar en matérias de 
«comercio» y el trust dei azúcar se dedícaba a la manufactura/no al 
comercio. Es claro que el monopolio de la fabricación afectaba nece- 
sariamente al comercio, pero el Tribunal dejó de lado esta cuestión. 

Esta estrecha interpretación de la disposición constitucional so¬ 
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bre el comercio y de las cómpetencias federales sobre los asuntos na- 
cionales está totalmente descartada en nuestros dias. El gobierno fe¬ 
deral ejerce un amplio control sobre la economia y las barreras 
legales se han quedado prácticamente sin contenido. El comercio in¬ 
terestatal es la forma de comercio que predomina; el Tribunal y el 
Congreso han reducido la efectividad dei precepto comercial consti¬ 
tucional como limitación al poder nacional a una pálida sombra de 
lo que antes fue. Este proceso se inicio seriamente en 1930 y lo cierto 
es que ha llegado muy lejos. 

La Ley de Derechos Cívicos de 1964, por ejemplo, convirtió en 
ilegal la discriminación racial en tiendas, restaurantes, hoteles y 
otros lugares públicos, <>De dónde sacó el Congreso el poder de decir- 
le a un pequeno bar cualquiera —a un tabernucho dei Sur— que no 
tenía derecho a impedir la entrada a los clientes negros? Era un ver- 
dadero problema en nuestro sistema federal. El Congreso decidió re- 
solverlo apoyándose en el precepto constitucional sobre el comercio. 
Los restaurantes que sirviesen a los viajeros que iban de un estado a 
otro caían bajo el império de aquella ley, y también si la «comida 
que servían... había sido objeto de comerdalízación». Ello queria de- 
cir que si los botes de sopa de las estanterías o la carne dei sandwich 
de roast-beef o la caja de arroz «krispies» habían cruzado la frontera 
dei estado, entonces el restaurante había de respetar las disposiciones 
de la ley sobre Derechos Cívicos. 

Esta argumentación, insostenible desde el punto de vista lógico, 
era éticamente muy válida. En el siglo diednueve, o incluso a prin¬ 
cípios de siglo veinte, se hubiera reputado absurda. El Tribunal Su¬ 
premo de nuestros dias la adoptó con entusiasmo, apurándola hasta 
las últimas consecuencias. Fue en el caso Katienbach d Mc. Clung 17 . 
Con él, un lugar llamado 011ie’s Barbecue, en Birmingham, Alaba- 
ma, entró en la historia jurídica; fue el protagonista dei caso-test en 
el que el Tribunal Supremo interpretó, en el sentido que hemos vis¬ 
to, la ley de Derechos Cívicos de 1964, Después de este caso quedó 
claro que el precepto constitucional sobre el comercio ya no repre- 
sentaba ningún freno serio para el Congreso. Guando tuvo que ha- 
cerse cumplir la legislación nacional en una matéria tan delicada 
como los derechos y líbertades cívicas, los tribunales no pusieron 
impedimento alguno. 

Sin embargo, en su aspecto negativo, el precepto constitucional 
sobre el comercio está lejos de haber desaparecido. Todavia actúa 
como limite de lo que los estados pueden hacer. No se permite a los 
estados discriminación alguna contra las mercancias de los otros es- 
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tados. Califórnia sigue sin poder impedir la entrada de las naranjas 
de Florida. Y los reglamentos estatales que puedan representar obstá¬ 
culos ilegales al comercio ínterestatal —por ejemplo, una insólita ley 
sobre los guardabarros de los vagones o restriccíones a la longitud de 
los trenes interestatales a su paso por el estado procedentes dei 
exterior— son declarados nulos por los tribunales 18 . En un caso his¬ 
tórico dei afio 1951, el Tribunal Supremo declaro la nulidad de una 
ordenanza de Madison, Wisconsin. Esa ciudad prohibia comerciali¬ 
zar cualquier leche supuestamente pasteurizada, a menos que fuese 
procesada y embotellada «en una planta autorizada para la pasteuri- 
zación dentro de un radio de cinco millas de la plaza central de Ma¬ 
dison». Una sociedad lechera de Illinois impugno esa norma. El 
Tribunal la dejó sin efecto. El concepto de «áreas de comercio prefe¬ 
rencial» es «destructor de la finalidad misma dei precepto constitu¬ 
cional sobre el comercio» t UEsta ordenanza establecía una carga dis¬ 
criminatória al comercio Ínterestatal; por ello tenía que desaparecer 19 . 

Es esta una rama dei Derecho técnica y difícil. Los tribunales se 
han esforzado en encontrar un razonable término medio. De algún 
modo los estados deberían tener el derecho de decidir sus propios 
asuntos, hacer su propia política. Pero la economia nacional es prio¬ 
ritária. iEn donde hay que trazar la frontera? çjPuede Nueva Jersey 
impedir a las sociedades de transporte de materiales descargar deshe- 
chos sólidos o líquidos producidos o recogidos fuera de Nueva Jer¬ 
sey? El Tribunal Supremo dijo que no, ^Puede un estado dar un 
trato preferente a sus propios habitantes a la hora de distribuir las 
escasas riquezas naturales? Montana cobraba a sus residentes treinta 
dólares por un permiso para la caza dei ciervo; los forasteros tenían 
que pagar 225 dólares, En este caso el Tribunal Supremo lo autori¬ 
zo 21 . El proceso para buscar una línea divisória no ha terminado 
aún. 

El gobierno federal es, hoy en día, una enorme máquina de re* 
caudar impuestos, que absorbe miles de raillones de dólares para 
respaldar a sus grandes empresas y alimentar a millones de bocas. El 
dinero de los impuestos va, primordialmente, hacia dos objetivos 
principales: seguridad social y defensa. Las armas nucleares, en este 
peligroso mundo, son escandalosamente caras, Sólo el gobierno fede¬ 
ral las puede costear; sólo el gobierno federal interviene en los asuntos 
mundiales. Arkansas no tiene bomba atómica, ni embajadores, ni voz 
en la política internacional. La política internacional es, empero, 
cuestión de vida o muerte y también lo es el comercio internacional. 
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Estos hechos refuerzan el poder federal y recorían la relativa impor¬ 
tância de los estados. 

Desde el «New Deal» de 1930, son cada vez más las parcelas de la 
vida dei gobierno y dei Derecho americano que han cruzado la línea 
invisible que separa el poder de los estados dei domínio federal, An¬ 
tes dei «New Deal» la legislación sobre seguridad social no podia ser 
más localista, Ni siquiera estaba centralizada a nivel estatal; cada 
pueblo, ciudad o condado actuaba por su cuenta. La depresión hun- 
díó las finanzas locales. La Seguridad Social se instalo. El gobierno 
federal es, hoy en día, el contribuyente más importante en el pago de 
las pensiones de jubilación, subsídios de desempleo y en la mayor 
parte de los demás programas sociales. 

También la educación era, antano, patrimônio exclusivo de las 
juntas escolares, con una cierta supervisión estatal. En todo caso el 
gobierno federal no tenía voz en esa matéria. En 1950 el Congreso 
aprobó una ley que concedia dinero a los distritos escolares «espe¬ 
cialmente afectados». Se trataba de distritos con especiales «cargas 
financieras» a causa de alguna actividad federal (una base dei Ejérci- 
to con montones de ninos, por ejemplo) 22 , En 1965 se produjo un 
cambio radical: la Ley de Educación Elemental y Secundaria 23 . En 
ella se preveía dinero para los distritos escolares en general, tanto si 
estaban especíalmente afectados como si no. A partir de este momen¬ 
to, el dinero y las normas federales -sobre educación bílingüe, se- 
gregación racial, ninos minusválidos, etc- empezaron a transfor¬ 
mar, en las leyes y en la práctica, la administración educacional, 
Hoy en día, el Departamento de Educación es uno más dentro dei 
Gabinete; gasta miles de millones y supervisa docenas de planes. 

Tiempo atrás tampoco había nada más tipicamente local, más 
sujeto al control exclusivo dei estado y de la ciudad, que la Justicia 
penal. La policia local se ocupaba de asesinatos, robos y violaciones, 
y también dei juego y dei etilísmo, En el siglo diecinueve eran pocos 
los delitos federales (el contrabando, la inmigración ilegal). Antes de 
1891 el gobierno federal no tenía ni siquiera prisiones propias. In- 
gresaba a los internos, que eran pocos, en cárceles estatales, Hoy en 
día los delitos se han convertido en interestatales en muchos aspec¬ 
tos, En el siglo veinte los delitos federales han cobrado mayor impor¬ 
tância debido a Ias leyes contra la conducción de vehículos robados a 
través de las fronteras estatales y a las leyes contra las drogas, los 
prófugos y los fraudes fiscales en la renta. Hay una Oficina Fede¬ 
ral de Investigación (FBI) que tiene mucho poder; el Gobierno fede¬ 
ral juega incluso cierto papel en la financiación de la lucha local 
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contra el crimen. La Ley de Asistencia para la Aplicación de las leyes 
(1965) y la Ley sobre Seguridad en la Calle y Control de delitos diver¬ 
sos (1968) 24 significaron más dinero para los gobiernos estatales y 
locales. La Ley de 1968 establece que la delincuencia es «esencial- 
mente un problema local» pero que la gran incidência delictiva es 
una amenaza a «la paz, seguridad y bienestar general de la nación». 
Ello justifico un programa federal de apoyo local para la aplicación 
de las leyes. Parece claro que en 1980 ya no hay ningún programa 
importante de gobierno que sea totalmente «local». 

Y, sin embargo, el antiguo equilíbrio no ha desaparecido dei 
todo. Por un lado el federalismo tiene aún bastante peso en la cultura 
jurídica. Por otro, hay una fuerte tradición en gobernar desde cerca. 
La Constitución trató de construir un sistema de «frenos y balanzas». 
El ejecutivo, el legislativo y el judicial se vigílarían y controlarían 
entre sí. Los gobiernos de los estados harían de contrapeso al gobierno 
federal; el gobierno federal tendría controlados a los estados. 

Todo esto formó parte dei plan original. Los fundadores des- 
confiaban dei poder descontrolado. Negaron a los legisladores el de- 
recho divino o «quasi» divino de los reyes. Prefirieron una especie de 
Generalato; esto es, un gobierno compuesto de pequenas piezas -o 
pequenos feudos- con una dirección o plan general. Incluso en la 
era nuclear —en el mundo de los anos ochenta— hay que decir algo 
en favor de este plan. Aunque muy maltrecho por la Historia, toda¬ 
via no ha rauerto. En el momento presente (1984) se aprecia una 
cierta tendencia a cambiar de dirección, a invertir el sentido. Se detecta 
cierta nostalgia por el viejo federalismo; un federalismo que ponga 
más el acento en los estados. Lleva, ironicamente, el nombre de 
«nuevo federalismo». Hasta ahora sólo se han dado algunos peque¬ 
nos pasos en esa dirección. Está por ver sí este «nuevo federalismo» 
será un movimiento importante o solamente el tímido gorjeo de un 
pájaro en la madrugada. 



En el interior de 
la Caja Negra: 

La substancia dei Derecho 


Ji >. estrUCTURA DEL Derecho, el sistema judicial, los procedí- 
mientos legales, la Historia dei Derecho, el lugar que ocupa el Dere¬ 
cho en la sociedad; todas éstas son matérias importantes, pero es en 
el centro dei sistema jurídico donde hallamos sus verdaderas leyes 
operativas: la substancia dei Derecho. ^Cuales son las conductas que 
el sistema intenta controlar? (jDe qué modo el Derecho condiciona los 
comportamientos? iQué conductas estimula y qué otras desaconseja? 

Estas son preguntas clave en toda sociedad. 

El sistema jurídico nos afecta a diário en nuestras vidas. Ello es 
especialmente cierto si tomamos una amplia perspectiva dei Dere¬ 
cho, definiéndolo como todo control social público. El sistema es de 
una envergadura impresionante y toca muchas matérias, grandes y 
pequefias, como queda claro en el cuento de la visita a la tienda de 
comestíbles dei capítulo 1. El Derecho opera también a muchos nive¬ 
les. Supongamos que uno vive en Omaha, Nebraska. Es, desde luego, 
ciudadano de los Estados Unidos de América. Está bajo el império de 
la Constitución de los Estados Unidos; bajo su protección y también 
sometido a la clase de gobierno que establece. Como americano, está 
bajo el manto —o bajo el dominio— de las leyes federales. Dichas 
leyes llegan a ocupar dei orden de más de 25.000 paginas de letra 
pequena. Es cierto que en su mayoría no tienen nada que ver, directa 
o indirectamente, con uno y con la vida de uno; pero una parte con- 
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siderable de ellas nos afecta. Uno puede ignorar o despreocuparse, 
por ejemplo, de la Ley de Patentes; pero los inventos patentados al 
amparo de esta Ley —desde el telefono hasta las computadoras, pa- 
sando por los imperdibles- tienen, decididamente, mucho que ver 
con nosotros. 

Las leyes federales son sólo el princípio, Luego hay más de 450 
volúmenes de sentencias dei Tribunal Supremo y bastante más de 
mil volúmenes de sentencias de tribunales federales inferiores. Aqui 
todavia, hay menos matéria que nos concierna personalmente; pero 
entre esa enorme cantidad de palabras hay, indudablemente, senten¬ 
cias (sobre la raza, la guerra y la paz o la economia) que afecten 
nuestras vidas de un modo u otro. Después estan los reglamentos 
federales, tomos y más tomos, y las resolucíones de las Agencias de la 
Admínistración y de los Tribunales en matéria de alimentos y fárma- 
cos, impuesto sobre la renta, Derecho dei Trabajo, derechos cívicos, 
mercados de valores. Es literalmente imposible contarias. 

Y, sin embargo, todo esto se refiere solo al Ordenamiento Federal. 
También estamos sometidos a la jurisdicción de Nebraska. También 
ella tiene un sistema jurídico. Las leyes Revisadas de Nebraska lle- 
nan una buena estantería de libros. En 1980 se publico un Suple¬ 
mento Adicional. Sólo contenía los câmbios legislativos efectuados 
en Nebraska desde unos pocos anos antes y, sin embargo, este libro 
tiene más de 2.200 páginas, él sólo. Están también las publicacio- 
nes de sentencias dei Tribunal Supremo de Nebraska (varias estante- 
rías grandes) y las leyes, reglamentos y resolucíones de las agencias 
dei estado. Y todavia no hemos terminado; está también el Ayunta- 
miento de Omaha, con sus ordenanzas y normas legales, reglamentos 
y resolucíones, sobre escuelas, tráfico, sanidad local, sobre dónde 
puede construirse y dónde no, y así sucesívamente. 

Toda esa asombrosa masa de material tiene que ser sistematizada 
de alguna manera. De otro modo nadie seria capaz de ensenar Dere¬ 
cho en una Facultad y los juristas no podrían hallar su rumbo en ese 
océano. Está perfectamente claro que no hay ningún jurista que 
pueda pretender «conocer todo el Derecho». Cada jurista conoce, 
desde luego, parte de él y el especialista conoce bien y con precisión 
una parcela determinada. Pero incluso el jurista más preparado ig¬ 
nora una gran parte de nuestro Derecho, Lo que el jurista conoce (o 
debería conocer) son los limites de su conocímiento. Sabe, sin em¬ 
bargo, como «consultar la ley» y cómo buscar lo que desconoce y 
cómo manejar la ley una vez localizada, 

En otras palabras, las leyes escritas son como artículos de un 
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gigantesco diccionario. La mayoría de la gente conoce algunas pala¬ 
bras: las fáciles, las dei lenguaje diário. Los especialistas conocen las 
palabras pertenecientes a su especialidad (los biólogos conocen los 
términos de Biologia; los gourmets, los de la gastronomia; los juga- 
dores de fútbol, los términos futbolísticos). Lo mismo sucede, apro¬ 
ximadamente, con el Derecho. La gente, en general conoce las pala¬ 
bras fáciles (juez, jurado, contrato, hipoteca, asesinato). También 
conoce algunas leyes sencillas. Los juristas saben mucho más; cono¬ 
cen los princípios básicos, la matéria que todos aprenden en la Fa¬ 
cultad. Los especialistas conocen lo relativo a sus áreas respectivas 
-Derecho Fiscal, por ejemplo-, pero el especialista en impuestos 
sabe poco o nada sobre la legislación de fármacos y alimentos o sobre 
Derecho Marítimo o los derechos de los presos. 

Hemos estado hablando de las partes escritas, visibles dei Dere¬ 
cho. Pero los juristas no se limitan a consultar las leyes. Muchos de 
ellos trabajan dias seguidos sin consultar nada en los libros. Tienen 
experiencia. Conocen bien el proceso ordinário por haber actuado 
cientos de veces. Han cerrado muchos tratos inmobiliarios o legali¬ 
zado docenas de sucesiones o han llevado muchos divorcios o presen- 
tado incontables recursos en matéria imposítíva. También saben 
como funcíonan realmente los sistemas jurídicos de sus ciudades. 
Saben con quién hay que tratar; qué hacer; qué formulários rellenar; 
cuándo hay que esperar pacientemente y cuándo moverse pronto 
y rápido. Su conocímiento práctico es una parte vital de su perícia, 
tan vital como «conocer el Derecho». 

El Derecho y sus clasificaciones 

Los romanos fueron, probablemente, el primer pueblo en abor¬ 
dar el problema de reducir el Derecho a un sistema. Desde luego, 
mucho antes de los romanos, habia habído comunidades con leyes y 
códigos legislativos. Sin embargo, por lo que sabemos, los pueblos 
como Babilônia o los hititas no escribieron tratados de Derecho ní 
intentaron sistematizar los conocimientos jurídicos en una forma or¬ 
ganizada. Los romanos si lo hicieron, Sistematízaron y clasificaron 
las leyes y lo hicíeron de forma útil y duradera, 

El Derecho romano clásíco, por ejemplo, distinguia entre «Dere¬ 
chos personales» y «Derechos reales». Wiliam Blackstone, en cuyos 
«Comentários sobre el Derecho de Inglaterra» intentó compilar todo 
el Derecho inglês para los lectores profanos de mediados dei siglo 
dieciocho, utilizó la misma distindón; y también la encontramos en 
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numerosos códigos civíles de Europa y de América Latina. También 
en Louisíana, la parte primera (libro I) dei Código Civil lleva el 
título «De las personas» e incluye (entre otras cosas) disposíciones 
sobre el matrimonio, divorcio y minoria de edad. El libro II lleva el 
título «Las cosas y las distintas formas de propiedad» y trata básica¬ 
mente sobre el Derecho de Propiedad. 

Los estudiosos dei Derecho Civil (en su mayoría europeos) 
siempre se han interesado por las clasificaciones jurídicas. Han in¬ 
tentado encontrar algún modo sistemático y racional de dividir el 
Derecho en varias partes o matérias. El «Comraon Law» muestra 
menos entusiasmo en esa tarea. Indudablemente el «Common Law», 
a través de los afios, alcanzó una envergadura considerable. Cuando 
esto sucedió en Inglaterra, los estudiosos intentaron clasificarlo de 
forma manejable, estructurándolo convenientemente. Blackstone fue 
uno de estos estudiosos. El método, básicamente, lo tomó prestado 
dei Derecho Civil. Los «Comentários» tuvieron gran êxito, especial- 
mente en este país. Hubo muchas ediciones «americanas», esto es, 
versiones de Blackstone con notas especiales sobre las fuentes ameri¬ 
canas y las diferencias. Después de la independencia, los juristas 
americanos intentaron seguir los pasos de Blackstone, pero esta vez 
en relación con el Derecho Norteamericano. De todos los tratados de 
esta clase, el más notable fue los «Comentários sobre el Derecho 
Americano» de James Kent, publicado por primera vez entre 1827 y 
1830. Esta obra, en cuatro volúmenes, tenía una disposición más o 
menos parecida a los Comentários de Blackstone. También tuvo 
numerosas ediciones. Blackstone fue un buen divulgador, pero no 
tenía muclio de filósofo dei Derecho, al menos según los modelos 
europeos. No obstante, su libro era mucho más sistemático que mu- 
chos intentos ingleses de enfrentarse con el «Common Law» como 
un todo. Los llamados compêndios de Derecho constituyen otro sis¬ 
tema de ordenar las leyes básicas. La palabra compendio puede pare¬ 
cer algo irónica, por cuanto algunos de estos compêndios alcanzaban 
vários volúmenes. Estaban ordenados de la forma más sencilla posi- 
ble: alfabéticamente y por matérias. 

También esta idea viajó hasta América. Nato Dane compuso, 
a principios dei siglo XIX, un Compendio de Derecho Americano, 
con la misma organización (o desorganizacíón) general. Incluso hoy 
en día, los juristas disponen de enormes enciclopédias jurídicas 
como libros de referencia. Una de ellas es el Corpus luris que (junto 
con su continuación, el Corpus luris Secundum) intenta cubrir la 
totalidad de la jurisprudência americana. El Corpus luris está orde- 
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nado alfabéticamente por matérias, como un diccionario o una enci¬ 
clopédia; lo mismo sucede con muchos compêndios de Derecho esta¬ 
tal o interestatal. La segunda edición de la Jurisprudência 
Americana, que es uno de los may ores compêndios, tiene una exten- 
sión de ochenta y dos volúmenes; el primero empieza con 
«Abandono de propiedad» y el último termina con «Zonas y planes 
de urbanismo». 

El orden alfabético indica que el autor carece de una teoria para 
ensamblar todas las matérias; luego necesita dividir el conjunto en 
partes o ramas, De otro modo no se podrían ni siquiera catalogar 
las matérias por orden alfabético. Al igual que la harina o el azúcar, 
el Derecho requiere ser envasado en cajas o sacos antes de poder ser 
manejado. Exísten docenas de envases convencionales, pero la mayo¬ 
ría de esas categorias (como «Abandono de Propiedad») son de me¬ 
nor importância, Unas pocas categorias tienen más relevância; cons¬ 
tituyen las grandes subdivisiones básicas dei Derecho, Estas, en su 
mayoría, definen también el contenido de las matérias de los cursos 
básicos que se ensenan en las Facultades de Derecho Norteamericanas. 

Los contratos, Los contratos son una parte dei Derecho que, en 
definitiva, se refiere a los acuerdos voluntários. La mayoría de la 
gente sabe más o menos lo que significa firmar un contrato. Se da 
cuenta perfectamente de que un contrato es un trato o un acuerdo 
entre dos personas (o más) para hacer alguna cosa, comprar o vender 
bienes, construir o demoler una obra o llevar a cabo alguna de las 
restantes e innumerables actividades a las que se compromete una 
persona o sociedad a cambio de otro compromiso (generalmente el 
de pagar un precio en dínero). 

Hace más de cien anos (1861), el gran jurista inglês Sir Henry 
Maine, publicó un libro titulado «Derecho antiguo», En un famoso 
pasaje, Maine, describía la evolución dei Derecho a través de los si- 
glos en las sociedades «progresístas» (esto es, modernizantes). El desa- 
rrollo jurídico se logró al pasar dei «status» al «contrato». Lo que 
queria decir es que las relaciones jurídicas en las sociedades moder¬ 
nas no dependen primordialmente dei nacimiento o de la pertenen- 
cia a una casta; dependen de los acuerdos voluntários. Isabel II es 
Reina de Inglaterra por un azar de nacimiento; pero no es un azar de 
nacimiento el que yo tenga que pagar los plazos de un Plymouth 
amarillo de segunda mano; ello es porque contraté la compra dei 
coche por mi propia voluntad, como una persona adulta, con plena 
responsabilidad. 
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En ese sentido el régimen contractual es fundamental en las so¬ 
ciedades modernas. La economia en su conjunto —e incluso el con¬ 
junto dei sistema social— se apoya en él, Pero un régimen contrac¬ 
tual, un sistema contractual —esto es, una economia basada en 
acuerdos voluntários, dirigida principalmente por el mercado— no 
es lo mismo que el Derecho Contractual tal y como convencional¬ 
mente se define y ensena en las Facultades de Derecho. El Derecho 
Contractual sólo trata de algunos aspectos dei mercado y de algunas 
clases de acuerdos. 

En términos jurídicos, un contrato es una promesa (o un con¬ 
junto de compromisos) que la ley protege y reviste de fuerza de obli- 
gar. Yo prometo llevar un camión de madera y el comprador promete 
pagarme un precio determinado; si no entrego la madera, he «in- 
cumplido» el contrato. El comprador puede demandarme por danos 
y perjuicios, si lo desea. 

Para contratar validamente se necesita, al menos, en términos 
generales, dos partes; ambas deben tener «capacidad» legal, Un nino 
pequeno o un demente no pueden contratar válidamente. Una parte 
debe hacer una «oferta» y la otra debe «aceptarla». 

Oferta y aceptación son términos ingleses vulgares, pero tienen 
un signíicado técnico y especializado en el campo dei Derecho. El 
anuncio de una sección de unos grandes almacenes que propone en 
«oferta» una máquina de coser a bajo precio en forma de «Oferta 
especial dei jueves» no es probablemente una oferta en términos le- 
gales. En primer lugar, no se trta de una verdadera promesa de venta 
de máquinas de coser. Si, por ejemplo, el público agota las existên¬ 
cias, los grandes almacenes no están obligados a seguir vendiendo 
máquinas de coser a los decepcionados clientes 1 , En cualquíer caso, 
una «oferta» tiene que ser un compromiso jurídico. 

«Oferta» y «Aceptación» son, pues, compromisos y deben apo- 
yarse en una cosa misteriosa que se llama «causa». Es un concepto 
jurídico complicado, difícil de definir en una o dos frases, La idea 
subyacente, es, sin embargo, simple. Cada una de las partes de un 
contrato hace su promesa «a causa» de algo que la otra le promete. Si 
ofrezco vender mi viejo coche por 2.000 dólares y el comprador acep- 
ta (prometiendo pagarme los 2.000 dólares) la causa es clara en cada 
parte. Pero si prometo dar a mi hija un punado de diamantes porque 
la quíero, no existe «causa» en mi promesa; pues ella a cambio no 
me da nada (el amor, jayl, no cuenta en Derecho Contractual). En ese 
caso, si no llevo a cabo la entrega (o me muero antes de poder hacer- 
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lo), ella no tiene derecho alguno a demandarme o a demandar a mis 
herederos y reclamar los diamantes. 

El Derecho Contractual, evidentemente, estudia muchas otras 
cuestiones. El tratado sobre Derecho Contractual de Samuel Willis- 
ton —primera figura en ese campo durante muchos anos— ocupa 
tomos y más tomos. Existe la duda, sin embargo, de si toda esta ciên¬ 
cia importa mucho en el mundo de los negocios. Stewart Macaulay, 
en un artículo ya clásico, analizaba el comportamiento de los hom- 
bres de negocios de Wisconsin. Encontro que muchos procuraban 
evitar o eludir la aplicación dei Derecho (formal) contractual y la 
doctrina. Tenían especial cuidado en evitar pleitear entre ellos, in¬ 
cluso cuando, según la ley «estaban cargados de razón». Sus motivos 
no ofredan ningún mistério. Los hombres de negocios dependen los 
unos de los otros, viven y trabajan en circuitos de relaciones conti¬ 
nuas. Puede que un industrial compre clips para papeies, plumas y 
material de oficina a un mismo proveedor ano tras ano. El pleitear 
por un quítame allá esas pajas, discutir con exceso o plantar cara por 
unos «derechos» abstractos, era perturbador y propiciaba la ruptura 
de esas valiosas relaciones. Asimismo, habia unas normas, unas prac- 
ticas y un concepto dei honor y de la corrección que los hombres de 
negocios seguían de forma tradicional. Eran más sutiles y más com¬ 
plicadas que las normas formales de los juristas 2 . 

El «Derecho Contractual» es un primer curso tipo en todas las 
Facultades de Derecho. Ello no obstante, probablemente es una parte 
menos importante dei Derecho vivo que otros campos que se han 
construído sobre el Derecho o las instituciones contractuales. Uno 
de esos campos es el Derecho Mercantil. Es la rama dei Derecho que 
se ocupa de la compra y venta de bienes, especialmente a crédito o a 
plazos; también se ocupa de los cheques, pagarés y demás «instru¬ 
mentos negociables». Otro campo próximo a éste es el dei Derecho 
Concursal. La quiebra empresarial o individual es un verdadero pro- 
ceso que hace borrón y cuenta nueva dei pasado y permite empezar 
otra vez. Y lo que es más importante, el proceso concursal está desti¬ 
nado a procurar la igualdad de trato a todos los acreedores. Se pro¬ 
pone evitar una merienda de negros con el patrimônio de una em¬ 
presa hundida y unos deudores fallidos. El Derecho Concursal es de 
competência federal y se aplica en los tribunales federales. Otro 
campo que crece rápidamente es el de los Derechos de los Consumi¬ 
dores. Hay aún otros campos que tratan de algunas clases especiales 
de contratos, por ejemplo, de los contratos de seguro. Los contratos de 
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seguro, así como el negocio de los seguros, están regulados muy proli- 
jamente y sujetos a normas especiales. 

Danos y perjuicios. El Derecho sobre danos y perjuicios suele ser 
conocido como el derecho dei «ilícito civil», pero es difícil dar una 
definición más exacta, Constituye un acto ilícito herir a alguien ac- 
cidentalmente (con los punos o con el coche) por no haber tenido 
cuidado suficiente: llamar ladrón a alguien que no lo es, o decírselo 
por escrito (calumnia de palabra o por escrito); detener con dolo a 
una persona, o invadir su esfera privada o cruzar por sus tierras sin 
su permiso, 

Es, más o menos, como el cajón de sasire de determinados com- 
portamientos que tienen poco en común, excepto que todos son ilíci¬ 
tos y no derivan de ninguna relación contractual de la víctima con el 
agresor. Son también considerados injustos «civiles», lo que significa 
que no son delitos (o por lo menos, no necesaríamente). Si alguien, 
por error, andando en la finca de otra persona pisa una cosa de valor, 
puede que tenga que pagaria. Pero no ha cometido delito alguno y 
no se le encerrará por ello. No se comete ningún delito si, saliendo 
de un aparcamiento en marcha atrás, se abolia el parachoques de 
otro coche, salvo si se hace voluntária o temerariamente. Pero, evi¬ 
dentemente, hay que pagar. Algunos ilícitos son delito, en especial 
si el comportamiento es temerário o doloso. El ilícito ordinário no 
lo es. 

El ilícito civil es una conducta que causa dano, pero no llega a 
alcanzar ninguno de los tipos delictivos que la sociedad ha previsto. 
Todos los hechos enumerados en el párrafo anterior son ilícitos ci¬ 
viles, sin embargo, algunos son más importantes que otros. El 
núcleo dei Derecho sobre danos y perjuicios es la acción por lesiones 
corporales; la demanda contra una persona física o jurídica a conse- 
cuencia de lesiones físicas. Probablemente el 95% de las reclamacio- 
nes por danos y perjuicios se basan en lesiones físicas. En nuestros 
dias, los accidentes de coche son los causantes de la mayoría de ellas, 
Tiempo atrás, los accidentes de trabajo y de ferrocarril eran las cau¬ 
sas mgs prolíficas de tales reclamaciones. En el siglo XIX, antes de la 
era dei ferrocarril, el Derecho sobre danos y perjuicios era, ciertamen- 
te, insignificante, lo que no es de extranar. Esta rama dei Derecho 
trata sobre todo de los efectos que producen en el cuerpo humano las 
máquinas con elementos que giran o aplastan violentamente. Per- 
tenece al mundo de las fábricas, de los ferrocarriles y de las minas; en 
otras palabras, al mundo de la Revolución Industrial. 

Así, pues, el ferrocarril creó, básicamente, el Derecho sobre da- 
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fios y perjuicios. Antes de 1850 no se había publicado en Inglaterra o 
en Estados Unidos ni un sólo tratado sobre el ilícito civil, De los 
accidentes de ferrocarril $ronto surgieron pleitos por danos y per¬ 
juicios. Nicholas Farwell, empleado de los ferrocarriles «Boston and 
Worcester», perdió la mano en un accidente trabajando de guardagu- 
jas; demando a los ferrocarriles y no consiguió nada, pero el caso 
Farwell d Boston b Wolcester Rp , Corp. sentó jurisprudência. En 
este proceso, el Presidente dei Tribunal de Massachusetts, Lemuel 
Shaw, elaboró la versión americana de la norma «sobre responsabili- 
dad por lesiones causadas por negligencia de otro compafíero de tra¬ 
bajo». Según esta norma un trabajador no puede demandar a su em¬ 
presa por lesiones causadas en accidente de trabajo si éste se produjo 
por negligencia o imprudência de un compafíero. Este era, desde 
luego, el caso más usual en las fábricas, minas o ferrocarriles. De 
ahí que la norma protegiera a los patronos de casi todas las deman¬ 
das por accidentes de trabajo 4 . 

A pesar de esta norma, los accidentes de trabajo en los que obre- 
ros como Farwell quedaban mutilados por las máquinas eran, en el 
siglo XIX, la causa más frecuente de los pleitos por danos y perjui¬ 
cios. En el siglo XX, esta «norma dei compafíero de trabajo» fue 
sustituida por un sistema administrativo; las prestaciones por acci¬ 
dentes de trabajo. Al mismo tiempo, los accidentes de tráfico pasaron 
a ocupar la delantera, Más tarde, dos subespecies dei Derecho sobre 
indemnización por dafíos y perjuicios alcanzaron, rapidamente, gran 
importância: la negligencia médico-prbfesional y la responsabílidad 
dei fabricante (lesiones causadas por alimentos en mal estado, jugue- 
tes, accesorios, fármacos y otros productos), Un estúdio sobre los jui- 
cios con jurado celebrados entre 1960 y 1979 en el Condado de Cook, 
Illinois (Chicago y sus alrededores) muestra como los accidentes de 
tráfico fueron los asuntos que predominaron en los tribunales infe¬ 
riores. De los juícios civiles con jurado celebrados en este período, el 
65,5% fueron accidentes de tráfico. Los casos de responsabilidad por 
defectos de fabrícación pasaron dei 2,3% al 5,8% al final dei período. 
Los relativos a negligencia raédico-profesional pasaron dei 1,4% al 
3,5% 5 . Sin embargo, estas dos últimas categorias armaron un revuelo 
social fuera de toda proporción con las cifras consignadas; el aumento 
de los pleitos por negligencia médico profesional creó un sentimien- 
to de crisis en la profesión y fue la causa de los esfuerzos reformado¬ 
res de muchos estados, incluyendo el intento de poner un limite en 
las cantidades que los perjudicados podían demandar a los médicos y 
hospítales. 
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Un concepto básico dei Derecho de Indemnízadones por danos y 
perjuicios es el de «negligencia». Significa, más o menos, falta de 
cuidado. Fundamentalmente, si una persona causa dano a otra sólo 
puede ser demandada en reclamación de danos y perjuicios si ha ha- 
bido negligencia. Debe de existir algún tipo de culpa. Si ha actuado 
con todo el cuidado que debía (tan cuidadosamente como «una per¬ 
sona razonable»; el rasero para medir la negligencia), entonces no se 
puede reclamar por los danos. 

En la inmensa mayoría de casos el problmea consiste en averi¬ 
guar si los hechos revelan o no negligencia, En el siglo XX este con¬ 
cepto ha sufrido cierto declive, sobre todo en cuestiones por defectos 
de fabricación. Los tribunales exigen cada vez menos la «plena res- 
ponsabilidad»; esto es, autorizan que el perjudicado sea indemnizado 
incluso cuando no haya negligencia y el fabricante haya puesto todo 
el cuidado humanamente posible*. 

Puede darse el caso de que a un fabricante de conservas de vina¬ 
gre, a pesar de tener un buen control de calídad, le salga un bote 
entre un millón en mal estado; se deslice por los filtros de control y 
lesione la salud de alguien. El fabricante no ha actuado con negli¬ 
gencia, tal como la entendían en el siglo diecínueve, Pero la doctrina 
moderna sostíene que el fabricante tiene que indemnizar. 

El Derecho de Propiedad. El viejo «common law» era, predomi¬ 
nantemente, Derecho de la propiedad inmobiliaría y la distinción 
entre «bienes inmuebles» y «bienes muebles» era crucial. En térmi¬ 
nos generales, se entiende por bienes inmuebles las fincas, tierras y 
edificios, aunque también se incluye a cosas tales como cosechas 
pendientes. Todo lo demás: dinero, acciones y oblígaciones, joyas, 
automóviles, cargamentos de madera, pagarés o depósitos bancarios, 
son bienes muebles. Todos tenemos intereses en inmuebles desde el 
momento en que vivimos en algún lugar y también trabajamos o 
estudiamos en algún sitio o viajamos a alguna parte, Cada uno de 
nosotros es inquilino o propietario o vive con los inquilinos o los 
propietarios, Pero, para la mayoría de nosotros, los bienes muebles 
significan más que los inmuebles, Parece, pues, extrano, que desde el 
punto de vista dei Derecho, la palabra propiedad signifique, primor- 
díalmente, derecho de propiedad inmobiliaría; la propiedad mobilia¬ 
ria tiene menos importância. 

De hecho, la propiedad mobiliaria es, juridicamente, un campo 


•Equivale aproximadamente a la índemnízación por «culpa objetiva» de nuestra 
doctrina (N. T.). 
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menos relevante, precisamente porque los bienes muebles han cobra¬ 
do mucha importância, No existe sólo una única rama dei Derecho 
dedicada a los bienes muebles. Los bienes muebles son el objeto dei 
Derecho contractual, dei Derecho Mercantil y dei Concursal y tam¬ 
bién dei Derecho de Indemnización por danos y perjuicios. Sin em¬ 
bargo, hay tantas normas especiales sobre inmuebles que es lógico 
tratar esta matéria en un campo jurídico autónomo. 

El Derecho de propiedad es aún hoy una de las ramas fundamen- 
tales dei Derecho y los bienes inmuebles constituyen un objeto im¬ 
portante dei ejercicio profesional dei abogado. 

Y, sin embargo, el Derecho Inmobiliario es, en términos jurídi¬ 
cos, una mera sombra de lo que fue. De hecho uno de los más nota- 
bles acontecímientos en nuestro sistema, si se coge una amplia pers¬ 
pectiva, es la decadência relativa al Derecho inmobiliario. En la 
Inglaterra medieval sólo hubiese sido una pequena exageración decir 
que el Derecho inmobiliario era el Derecho típico dei país, Cuando 
Blackstone publico sus Comentários, a mediados dei siglo XVIII, de¬ 
dico al Derecho inmobiliario un volumen entero (una cuarta parte de 
la obra). Un Blackstone de hoy reduciría el tema a una fracción de su 
extensión; el 5 ó 10% de todo el Derecho, como máximo. 

La Inglaterra medieval vivia bajo un régimen feudal. El poder y 
la jurisdicción —piedras angulares de la riqueza y la posición 
social— se basaban en la tierra, y sólo en la tierra, Un «lord» era una 
persona que tenía tierras; que gozaba dei derecho de propiedad, dei 
dominio y la autoridad sobre sus tierras. Una persona sin tierras era 
alguien sin verdaderos intereses en los asuntos de estado. El «com¬ 
mon law», tal como lo interpretaban los tribunales reales, tenía poco 
que ver con los hombres y mujeres sin tierras, que eran la mayor 
parte de los habitantes de Inglaterra. Antano, incluso en nuestro 
país, sólo tenían derecho a votar o a detentar un empleo público las 
personas que tuvieran intereses inmobiliarios. Asi por ejeraplo, la 
Constitución de Nueva York de 1777 restringia el derecho de voto a 
senadores dei estado a los hombres que tuvieran en plena propiedad 
fincas por valor de cien libras o más, libres de toda carga (Art. X). 
Evidentemente, todo esto ya pasó; la tierra es sólo una forma de ri¬ 
queza. La familia importante y poderosa es aquella que controla 

grandes empresas, más que grandes fincas. 

El Derecho de Propiedad se ocupa aún hoy de un gran número 
de temas. Para empezar, debemos formulamos la pregunta iqué sig¬ 
nifica ser «propietario» de tierras? iCómo puede adquirírse un titulo 
de propiedad y cómo puede disponerse de él en legal forma? El Dere- 
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cho de Propíedad estudia cuestiones tales como títulos de propíedad, 
condomínio, inscripción y registro de propíedad y problemas sobre 
financiación inmobiliaria, incluyendo la legislación sobre hipotecas 
y ejecuciones hipotecarias. También están las normas sobre la culpa 
civil, que prohiben utilizar las fincas en perjuicio de los vecinos, 
como por ejemplo, echando humos o maios olores en sus propie- 
dades. Comprende también el Derecho de «servidumbres» y otros de- 
rechos reales más exóticos, como las cargas y garantias 
(especialmente aquellas que se transmiten con la propíedad); y que 
se refieren a los derechos que una persona puede tener sobre las tie- 
rras de su vecino; derecho a circular en coche por un pasaje particu¬ 
lar; de cruzar andando por su cesped o de impedirle tener huéspedes 
fijos. No son derechos de propíedad, sino más bien «servidumbres»; 
restricciones o limitacíones al derecho de propíedad en favor de otra 
persona. 

El «common law» tuvo la habilidad de dividir los derechos sobre 
la tierra en vários segmentos complejos llamados «derechos reales». 
Podían ser segmentos espaciales o temporales. Un «derecho real vita¬ 
lício» (por ejemplo, el derecho de vívir en una casa determinada has»- 
ta la muerte) es un segmento temporal; también lo es el arrenda- 
miento por tres anos de una granja o un apartamento. Los 
segmentos espaciales comprenden los derechos de vuelo (derecho 
a construir levantando encima de una finca) y los derechos de minas 
(el derecho de excavar debajo de una propíedad). También es cono» 
eido en nuestros dias el condomínio. Se puede ser propietario de un 
corte transversal de un edificio de treinta plantas por encima dei sue- 
lo. También el «common law», diferenció ingeniosamente, las for¬ 
mas de propíedad en común dei pacto de supervivencia y condomí¬ 
nio, con diferencias técnicas sutiles entre ambas. 

El «common law» conoció también las distintas clases de los 
llamados «intereses futuros». Supongamos que uno deja su casa a su 
hermana por mientras viva y luego a aquel de sus hijos que la sobre¬ 
viva. Sus sobrinos tienen un «interés futuro»; esto es, queda aplazado 
a una lejana fecha el momento en que obtendrán la casa. Pero es 
seguro que llegará ese futuro acontecimiento y el interés futuro puede 
tener hoy una existência propía y un valor económico, aún cuando la 
hermana viva todavia. El Derecho sobre los intereses futuros se ha 
desarrollado de forma muy compleja. Sus íntrincaciones han condu- 
cido a generaciones de estudiantes de Derecho a una callada 
desesperacíón. 

Otra rama importante y muy reciente dei Derecho de propíedad 
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es el que trata «dei control dei uso de la tierra». Trata de las restric¬ 
ciones impuestas a las personas en lo que pueden o no hacer con 
sus propiedades. Fue una de las consecuencías dei Derecho sobre 
danos y perjuicios, pero las modernas limitaciones van mucho más 
allá. Las leyes sobre urbanismo implican una típica restricción al 
uso de la tierra. Las normas urbanísticas arrancan de la época de la 
primera guerra mundial; ahora están ya extendidas a todas las ciu- 
dades y pueblos. Si un barrio está calificado como zona residencial, 
no puede construirse en él ninguna fábrica ni puede instalarse nin- 
gún restaurante en propíedad. Si está calificado como zona de resi¬ 
dências unifamiliares uno no puede, ni siquiera, construir una casa 
de apartamentos o pisos de alquiler. 

El Derecho de sucesiones, Este campo, el Derecho sobre sucesio- 
nes y fideicomisos, está estrechamente relacionado con el Derecho de 
propíedad. Es la rama dei Derecho que, básicamente, estudia como 
pasa la propíedad de una a otra generación. A fin de cuentas, la 
propíedad se halla distribuída entre las distintas personas. Este hecho 
no se da en según que tipos de sociedad, en los que las tierras, gene¬ 
ralmente, se poseen en común o por clases, famílias o íribus. Noso- 
tros, en cambio, procuramos gozar plenamente de la propíedad de 
nuestras tierras y casas, junto con el resto de nuestras pertenencias, 
desde el anillo y el reloj de pulsera hasta las acciones, obligaciones y 
el dinero que tenemos en el banco, Puesto que es ley inexorable 
(jqué le vamos a hacer!) que todos muramos al fin sin llevarnos nada 
con nosotros (los Faraones lo intentaron, pero sin exito), nuestras 
propiedades deben continuar; deben continuar de alguna forma des- 
pués de nuestra muerte. 

Una de las maneras de conseguirlo es haciendo testamento. El 
propietario puede decidir, en general, lo que quiere que se haga con 
sus bienes cuando muera. Este el principio de la «libertad de testar». 
Uno puede decidir libremente; pero debe hacerlo en una forma de¬ 
terminada. Si uno se olvida de hacer testamento (o no se molesta en 
hacerlo), muere «intestadó» y el Estado distribuye sus bienes según un 
esquema preestablecido en las leyes. Las sucesiones intestadas pasan a 
los herederos legales: los parientes más próximos. Si uno deja una 
gran propíedad, el estado también se queda con una parte, en forma 
deimpuestos. 

El testamento es un documento formal. Debe redactarse correc¬ 
tamente y, en muchos estados se requiere la presencia de dos testigos. 
En aproximadamente la mitad de los estados, especialmente en los 
dei Oeste y dei Sur, se puede hacer testamento sin testigos: es el 11a- 
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mado testamento ológrafo. Esta clase de testamentos deben redactarse 
totalmente a mano por el propio testador (la persona de cuyo testa¬ 
mento se trata), no permítíéndose la escritura mecanografiada. Con 
un testamento válido puede desheredarse a los parientes que uno 
quiera. Excepto en Louísiana, los padres pueden, de un simple plu- 
mazo, dejar a sus hijos sin un cêntimo. Al esposo o a la esposa no se 
le puede dejar sin nada tan fácilmente. La viuda tiene derecho a par¬ 
ticipar de los bienes de su esposo; no es fácil desheredarla totalmente. 

Los «fideicomisos» son negocios jurídicos que, en esencia, sir- 
ven para transmitir la propiedad al fiduciário (a menudo un banco) 
para que la invierta o administre. Los fiduciários entregan las rentas 
a uno o más «beneficiários» que permanecen totalmente pasivos; es- 
tán en un segundo plano y son quienes reciben el dinero. Los fidei¬ 
comisos son gratuitos; las personas de cierta fortuna los utilizan junto 
con las demás formas generales de disposición; son modelos para 
disponer, en forma ordenada, de sus propiedades. Muchos fideicomi¬ 
sos son «testamentarios»; esto es, forman parte dei plan contenido en 
un testamento. Otros se constituyen mucho tiempo antes de morir; 
pero en general, incluso éstos, se hacen pensando en la muerte o en 
los impuestos sucesorios. En la Facultad y en los bufetes de los abo- 
gados, el Derecho sobre fideicomisos se estudia junto al Derecho de 
sucesiones; ambos son aspectos de las formas de «disponer de los 
bienes». Los abogados especializados en esa rama dei Derecho buscan 
la manera mejor, más barata y más eficaz de realizar los deseos de sus 
clientes y, al mismo tiempo, de evitar en todo lo posible los buitres de 
los impuestos. 

Las disposiciones sucesorias son básicamente, para gente rica. 
Hay muchas personas que no tienen tantos bienes como para necesi- 
tar tales conocimientos. Las personas mayores que poseen dinero o 
propiedades deben hacer testamento, aunque mucha gente no se pre¬ 
ocupe de ello. En el condado de Cuyahoga, Ohio (cuya ciudad más 
importante es Cleveland), un estúdio realizado en 1964-65 descubrió 
que casi una tercera parte de las sucesiones legalizadas eran intesta- 
das 6 . El porcentaje de «abintestatos» era probablemente superior en 
las clases populares; los hay que al morir dejan tan poco dinero que 
la familia ni siquiera se preocupa de promover su sucesión. 

Los estudiosos de la sociologia jurídica han prestado escasa 
atención al Derecho de sucesiones. Es una lástima. Es una raima cru¬ 
cial dei Derecho; tan vital para la continuidad social como el A.D.N. 
lo es para la continuidad de las especies. Aunque todos hemos de 
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morir un día, la sociedad debe reproducirse en cada generación, no 
sólo biologicamente, sino también social y estructuralmente. El pro- 
ceso básico no tiene ningún mistério. Las normas y las estructuras so- 
ciales pasan de una generación a otra a través de la ensenanza, de la 
educación de los hijos y de los demás procesos que moldean a las 
nuevas generaciones a la usanza de las antiguas. Pero la sucesión de 
los bienes juega también un papel principal. Sin las leyes sucesorias 
no habría cosas tales como «antiguas fortunas», aristocracia o «bue- 
nas famílias». Cada generación empezaría de nuevo y la estructura 
social resultaria profundamente alterada. 

Quizá para bien, o quizá para mal. Pero la vida resultaria modi¬ 
ficada de forma revolucionaria, Incluso los países socialistas permi- 
ten de alguna menra la sucesión de bienes. La clase media también se 
halla afectada por el Derecho de sucesiones. Sus preceptos permíten 
que el dinero fluya a través dei tiempo y les explican la forma de 
hacerlo. Sin la sucesión no habría ni joyas de familia, ni casas sola- 
ríegas, ni mandas dejadas a los nietos para los estúdios, etc. 

Quizás tan importantes como los derechos de sucesión sean los 
limites a la sucesión. Hay normas muy complejas sobre los irapues- 
tos sucesorios. Cuanto mayores son los caudales hereditários, mayo¬ 
res impuestos pagan, aunque existan importantes válvulas de escape. 
Una de ellas es el derecho ilimitado de dar, libres de impuestos, can- 
tidades de dinero con fines caritativos. Sin este derecho no existirían 
las grandes fundaciones. Hay otras normas que limítan la duración 
de la riqueza de las dinastias. Ningún fideicomiso puede durar a 
perpetuidad si no está destinado a beneficíencía. La norma limitativa 
recibe el nombre de Ley contra la perpetuidad. 

Derecho de Familia, Es una rama dei Derecho que limita con el 
Derecho de sucesiones, Al fin y al cabo, la mayoría de las personas 
dejan el dinero que tienen a sus parientes. Al Derecho de Familia 
pertenece el régimen económico matrimonial, incluyendo los siste¬ 
mas de comunidad de bienes de Califórnia y otros estados dei Oeste. 
(jCuáles son los derechos dei marido y la mujer con respecto al dinero 
o los ingresos dei cónyuge? Este campo también trata dei matrimonio 
y el divorcio; la custodia de los hijos y sus derechos. 

La estructura familiar está cambiando con rapidez y el Derecho 
de familia cambia con ella. El divorcio, por ejemplo, era antes raro y 
difícil de obtener. Realmente, a princípios dei siglo XIX, hubo algu- 
nos estados que no concedían en absoluto el divorcio si no era por 
un acto especial dei legislativo. Había un estado, Carolina dei Sur 
que, sencíllamente, no admitia el divorcio. Incluso en los estados 
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«fáciles» el divorcio se basaba en el llamado sistema de la culpa. La 
persona casada que queria divorciarse tenía que acudir a un Tribu¬ 
nal y probar las «causas» de divorcio. Sólo la parte «inocente» podia 
solicitar el divorcio de su cónyuge si éste era culpable de adultério, 
abandono, maios tratos, embriaguez habitual o cualquiera de las 
otras causas que figuraban en la Ley. Otros estados eran mucho más 
estrictos: el adultério era, prácticamente hablando, la única causa de 
divorcio 7 . 

La socíedad dei siglo XIX gemia y se lamentaba dei creciente 
índice de divorcios; retrospectivamente estos índices parecen hoy ri¬ 
diculamente pequenos. Hemos tenido que llegar al siglo XX para 
que el divorcio se convirtiera en el pan nuestro de cada dia. Pero 
durante por lo menos cien anos —hasta por allá el ano 1870— la 
mayor parte de los divorcios fueron consensuales. Esto es, no había 
verdadera oposición; el procedimiento delante dei Tribunal era una 
simple íormalidad, una apariencia. A menudo las causas alegadas 
eran simuladas. Los tribunales lo sabían, pero cerraban los ojos y 
dejaban que el sistema siguiera su curso. Había una fuerte y crecien¬ 
te demanda de divorcios mientras el estigma que comportaba la con- 
dición de divorciado perdia virulência. En tiempos más recientes, los 
estados han ido adoptando, uno tras otro, el llamado divorcio no 
culpable. Ya no hay ninguna necesidad de probar las causas de di¬ 
vorcio ni, realmente, de probar nada. Todo lo que se pide, básica¬ 
mente, es que haya pasado ya la luna de miei y que el matrimonio se 
haya roto irremediablemente. Tanto desde el punto de vista legal 
como social, el divorcio se ha convertido en una mera rutina. En 
Califórnia ni siquiera se llama divorcio; el nuevo nombre que recibe 
es el de «disolución dei matrimonio». Divorcio fácil no significa, 
sin más, que los problemas dei Derecho de familia sean, necesaria- 
mente, menores. De hecho, los câmbios en la estructura familiar que 
subyacen debajo de la expansión divorcista, hacen aflorar algunos 
problemas a la superfície. Las disputas sobre la custodia de los hijos 
son, cuando menos, más frecuentes y amargas que en los tiempos dei 
divorcio no culpable. El principio jurídico básico es el de que el 
interés de los hijos pasa en primer lugar, pero en el mundo moderno 
esto no nos lleva muy lejos. Ya no podemos aceptar, sin más, como 
se hacía antes, que este «interés» implique, casi siempre, que la cus¬ 
todia se dé a la madre. La custodia conjunta es una de las muchas 
fórmulas nuevas que se están experimentando para hacer frente a los 
problemas de los hijos de los divorciados. 

El Derecho de las sociedades memntiles, La sociedad mercantil 
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es el tipo.de empresa que hoy predomina. Es la potência económica y 
el tipo de empresário que más abunda. También es el objeto principal 
de estúdio dei Derecho de sociedades. Estas sociedades pueden revestir 
muchas formas; pero tienen en común la responsabilidad limitada y 
la división de funciones entre los propietarios de las acciones y los 
verdaderos administradores de la companía (salvo si los propios admi¬ 
nistradores son los propietarios de las acciones). Las sociedades son 
personas jurídicas. Son «personas» a los ojos de la ley y pueden, en 
su propio nombre, demandar y ser demandadas en juicio. La respon- 
sabilídad limitada significa que los accionistas no pueden perder 
más que el valor de sus acciones, por muchas deudas que, en conjun¬ 
to, tenga la sociedad. En otras palabras: los accionistas no son res- 
ponsables personalmente de las deudas de la sociedad. 

En los tiempos de la independencia, y durante muchas genera- 
ciones después, no resultaba nada fácil fundar una sociedad. Los fun¬ 
dadores tenían que seguir un largo y laborioso camino. Las socieda¬ 
des eran reconocídas legalmente una por una; cada reconocimiento 
legal se hacía mediante una ley especial aprobada por el Parlamento 
dei estado. La mayoría de estas sociedades tenían determinadas 
«franquícías»; eran pequenos raonopolios, con derecho a construir 
un puente sobre algún rio en particular o una líne férrea entre ésta 
y aquélla ciudad. Parecia que lo procedente era ocuparse de ellas 
una por una. La ley era también muy estricta con las facultades de 
estas sociedades, No se las autorizaba a dar un solo paso más allá 
de lo que sus estatutos permitían de forma específica. 

Hoy en día, el Derecho de Sociedades es totalmente distinto. 
Es, básicamente, mucho más permisivo. El que quiere constituir una 
sociedad rellena uno o dos formulários y paga una pequena tasa al 
funcionário dei estado; esto es todo. En términos generales, las socie¬ 
dades pueden durar indefinidamente, pueden hacer lo que les plazca 
mientras no sea ilegal, Los tribunales, por lo general, respaldan las 
decisiones de la dirección. Desde luego existen todavia problemas 
complicados sobre los derechos de los accionistas y los deberes dei 
alto personal hacia la sociedad, los acreedores y demás personas. 
Existe también una notable intervención federal. La Comisión de 
Valores y Bolsas controla la expedición de valores públicos; acciones 
y obligaciones ofrecidas al público, Las normas de esta comisión 
están encaminadas a promover una correcta divulgación de los he- 
chos financieros para evitar toda clase de fraude de valores, muy fre¬ 
cuentes en otro tiempo entre los famosos negociantes y especuladores 
de Wall Street. 
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La sociedad anónima no es la única clase de sociedad mercantil. 
Muchos bufetes de abogados son, por ejemplo, sociedades. Los dere- 
chos y obligaciones de los socios entre sí, y con respecto a terceros, 
suscitan muchos problemas jurídicos. También el Derecho de «re- 
presentación» está estrechamente ligado a las sociedades mercantiles. 
Es la rama dei Derecho que trata de las relaciones entre el «princi¬ 
pal» y sus dependientes. Si un peatón es atropellado por un camión 
perteneciente a la Acme Toothpick, Inc„ es más seguro es que el 
peatón demande a la sociedad (al «principal») aún cuando el verda- 
dero dano lo hiciera el conductor (el «dependiente»). ^Puede optar el 
peatón por demandar al conductor? Ciertamente, pero la sociedad 
suele tener más solvência y ser un blanco más fácil. Además, la so¬ 
ciedad es responsable por los actos de sus empleados. Esta doctrina 
es la denominada «respondeat superiop>; que el superior (principal) 
responda o, dicho de forma ordinaria, «que pague el dueno». 

Esto está claro. Pero siempre y cuando el conductor, en aquel 
momento, esté trabajando para la empresa. En general este es el caso, 
pero puede no serio. Supongamos que haya pedido prestado el ca¬ 
mión para llevar a su hijo a ver un partido de beisbol, El conductor se 
halla en una «diversión» de su trabajo, tal y como se dice, de forma 
pintoresca, en lenguaje jurídico. ^Sigue síendo responsable la empre¬ 
sa? En otras palabras, <jsi se contrata personal para trabajar, cuál es el 
alcance exacto de la responsabilidad dei empresário por lo que hagan 
sus trabajadores? La responsabilidad por representación estudia éste y 
otros problemas jurídicos similares. 

Derecho Público 

Los estudiosos europeos dei Derecho tienen muy en cuenta la 
distinción entre Derecho «público» y «privado». Esta distinción 
arranca ya dei Derecho Romano Clásico. El Derecho privado se ocu- 
paba de los derechos e intereses individuales; el Derecho público de 
lo que concernia al Estado romano. Desde este punto de vista, mu* 
chas de las matérias que hemos tratado en este capítulo caen dentro 
dei Derecho privado. Un caso de divorcio, por ej,, sólo concierne a 
Smith G/ Smith, marido y mujer; la mayoría de los casos por danos y 
perjuicios enfrentan a una persona concreta contra otra o a una per- 
sona contra una sociedad, al igual que las disputas por tierras y títu¬ 
los de propiedad, Pero cuando el gobierno inicia un proceso gigan¬ 
tesco para intentar desmembrar en pequenos trozos a la (la 
administración Reagan terminó por desistir dei pleito) entonces se 
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trata, con toda seguridad, de Derecho público. Los teóricos de los 
sistemas dei «common law» dan mucho menos importância a la dis¬ 
tinción entre derecho público y privado. Y, como han senalado mu¬ 
chos estudiosos, cuanto más pasa el tiempo, menos importância tie- 
ne la distinción, Hay muy pocos campos hoy —suponiendo que 
quede alguno— que sean puramente privados. El gobierno es un 
socio, silencioso o ruidoso, con el que hay que contar, en mayor o 
menor extensión, en todos y cada uno de los campos dei Derecho. El 
Derecho inmobiliario es esencialmente privado; pero el urbanismo es 
Derecho Público. El Derecho sobre dafíos y perjuicios es privado; 
pero hay docenas de leyes sobre normas de seguridad que afectan al 
desenvolvímiento de los pleitos entre particulares. Y así 
sucesívamente. 

También el trabajo dei abogado se desplaza cada vez más dei 
campo privado hacía el público, He aqui, por ejemplo, los impues- 
tos; un campo monstruosamente hinchado. El gobierno federal se 
gasta cientos de miles de millones de dólares cada ano, al igual que 
los diferentes estados y ciudades en conjunto. Es preciso sacar este 
dínero, como sea, de los contribuyentes. Estos se agitan y se resisten. 
Consecuencia de ello es que el Derecho Fiscal es, en términos de 
esfuerzo, de dólares y dei volumen de leyes y reglamentos, el campo 
más extenso dei Derecho, cualquiera que sea la forma en que se 
mída. Es también un campo de un tecnicismo asustante. El Código 
de las rentas internas, clave de todos los millones dei tio Sam, es la 
ley más larga y más difícil de todo el arsenal federal. 

El Derecho Fiscal es uno más entre los extensos campos dei De¬ 
recho Público. También forma parte de este último la ley antimono- 
polios, que persigue las restricciones a la libre competência. Y tam- 
bíén la legislación general mercantil, la de servicios públicos y la de 
especialidades tales como fármacos y alimentos, el Derecho maríti¬ 
mo y la legislación sobre naturalización e inmigración, El Derecho 
público comprende también la legislación concursal y la de protec- 
cíón de los consumidores y la mayoría de las normas y estructuras 
que tratan de las relaciones laborales. La progresión dei Derecho pú¬ 
blico está estrechamente relacionada con el crecimiento dei estado 
administrativo. A lo largo de este libro hemos visto ejemplos de 
cómo opera el Derecho Público. El Derecho Constitucional y las li- 
bertades cívicas son dos campos clave en esta amplia área y merecen 
un tratamiento más completo en un capítulo para ellos solos. 
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P ara EL PROFANO, la vertiente penal dei sistema jurídico es, en 
muchos aspectos, la parte más genuína dei Derecho Norteamericano. 
De hecho, cuando se habla de Derecho o sistema jurídico surge, es- 
pontáneamente en nuestra mente, el aparato de la justicia penal; la 
policia, las salas de audiência, los jurados, los juicios, las prisiones y 
la cárcel El drama dei juicio ha fascinado a las gentes durante siglos, 
El crimen y la pena son notícias de primera página y el tema de 
cientos de obras de teatro, películas y líbros, Hay una gran novela que 
lleva por título «El juicio» y otra llamada «.Crimen y Castigo», No 
hay ninguna novela interesante que se liame Proceso antimonopolio 
o La rescisiôn dei arrendamiento, 

La legislación penal es un sistema vasto y complejo. Es, en po¬ 
ças palabras, la parte dei sistema jurídico que, ante todo, define de¬ 
terminados comportamientos como injustos o críminales; después, 
toma medidas para controlar o prevenir estos comportamientos por 
medio de la amenaza o el castigo y, por último, si la prevención 
falia, trata de capturar y castigar al culpable, Todo lo que tíene de 
familiar este sistema en muchos aspectos, lo tiene, en otros, de oscuro 
y mal comprendido. 

Así, para empezar, <iqué es un delito? Cada país y en Estados 
Unidos, cada estado, tiene su propia lista especial, Esta lista forma 
parte de una ley muy elaborada que generalmente recibe el nombre 
de Código Penal. El Código describe las conductas ilícitas y, por 
tanto, criminales; también determina las penas. El gobierno federal 
tiene su propio código, que es muy especializado; no se ocupa de 
delitos ordinários, sino sólo de los delitos contra las leyes federales, 
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como el fraude fiscal o el contrabando. El Distrito de Columbia tiene 
su propio Código Penal, muy similar al de otros estados. 

Algunos delitos están en los Códigos penales de todos los esta¬ 
dos: el asesinato, el homicídio, el atraco, el robo, la violacíón, el 
incêndio. Otros son menos universales. El Código de Geórgia consi¬ 
dera delito la divulgación de secretos y la invasión de la intimidad de 
otra persona con actos de «esa índole» 1 . El Código de Geórgia se 
ocupa también de la venta de escritos obscenos; dei hecho de disparar 
armas en domingo; dei uso ilícito de las cartas de crédito; de la ne- 
crofilia; de la venta de cockteles molotof y de docenas de otros 
delitos. 

Lo que es delictivo en una comunidad no tiene porque serio en 
otra. En la Unión Soviética se considera delito grave especular con 
divisas extranjeras, En nuestro país, por el contrario, esos mismos 
actos los puede realizar un negociante en divisas como parte de su 
actívídad perfectamente respetable. Entre los mongoles de la Edad 
Media era delito orinar en el agua o en las cenizas. Los americanos lo 
encontrarían, todo lo más, absurdo, pero dificilmente delictivo. 
También los conceptos varían según el momento y las circunstan¬ 
cias. Antafío, en este país, era ilegal poseer oro. Ahora ya no lo es, 
Durante la segunda guerra mundial los valores y los precios estaban 
congelados y era delito cobrar más dei máximo autorizado. En nues- 
tros dias ya no existen tales restricciones. 

dExisten actos universalmente delictivos; es decir, que todas las 
comunidades califiquen como delito? Sí y no. Seria difícil imaginar 
una comunidad que no proscribiese el asesinato; el matar injusta¬ 
mente a otro ser humano. Pero cada comunidad tiene su propio con- 
cepto de asesinato, No todo homicídio intencional es asesinato. El 
soldado puede matar legalmente en tiempo de guerra; los ciudadanos 
pueden matar en legítima defensa; el infanticídio es un asesinato, 
pero el aborto no (mucha gente piensa que debería serio). En algu- 
nas comunidades no es asesinato el matar por venggnza ojoara casti¬ 
gar a la persona que deshonra a la família. Existen comunidades en 
las que no es delito matar a los niftos pequenos o eliminar a los anda- 
nos que ya han sobrepasado la edad útil. 

Muchos de los delitos tipificados en el Código Penal son actos 
que chocan a la consciência. El asesinato és un ejemplo típico. Pero 
a sociedades distintas, conciencias distintas, como se ilustra en el pá- 
rrafo anterior, Y no todos los tipos dei Código penal llevan la misma 
sanción moral, Los códigos son colecciones variopíntas, Hay mu¬ 
chos delitos reglamentarios o económicos que son desconocidos de la 
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mayoría de la gente y con los que la mayoría de nosotros nunca nos 
toparemos, pues sólo conciernen a pequenos grupos profesionales 
concretos, tales como farmacêuticos, taxistas o vendedores de coches 
usados. Hay otros actos (como cazar el ciervo en tiempo de veda, 
cultivar cierta clase de amapolas, aparcar más tiempo dei autorizado) 
bien conocidos, pero que no repugnan a la conciencia como lo hace, 
por ej., el asesinato. Son delitos sólo porque un estado los conceptúa 
como tales; el asesinato seria un delito (en cierto sentido), incluso si la 
ley que lo persígue dejara de existir. En otras palabras; es un crimen 
según el pensar y el sentir de la gente. 

Los grandes crímenes, los clásicos, forman parte dei código so¬ 
cial. El profano los reconoce como tales. Tiene un conocimiento ru- 
dimentario de lo que constituye un asesinato, aun cuando no entien- 
da los tecnicismos y distingos de la ley. El matar a sangre fria es 
asesinato, si bien pocos de entre nosotros sabríamos decir la diferen¬ 
cia entre asesinato de primer o de segundo grado; o lo que significa 
«dolo»; o qué nivel de enajenación puede eximir el autor de un 
homicídio. 

También la pena es variable. Depende, principalmente, de la 
gravedad dei delito, La gravedad no es inherente a la conducta delic- 
tiva; es un juicio social. En términos legales, los delitos graves reci- 
ben el nombre de crímenes y los demás el de delitos menos graves. La 
diferencia exacta entre ellos es una cuestión de conceptuación jurídi¬ 
ca. En Califórnia, los crímenes son delitos que tanto pueden castigarse 
con la pena de muerte o con un ano de prisión; todos los demás son 
delitos menos graves, excepto algunos actos rauy leves (infracdones de 
tráfico o de ordenanzas) que reciben ei nombre de faltas. Las faltas 
entranan menor pena que los delitos y menor reproche social. Una 
cuestión relativa al limite horário dei aparcamiento no es, por ej., un 
caso criminal. 

Las funciones de la justicia penal 

(fPara qué sirye la justicia penal? <|Qué función cumple? Una 
respuesta obvia y breve es la de que es el sistema que garantiza la 
ley y el orden, La justicia penal sustjtuye a la violência privada y a la 
venganza; en vez de «tomarse la justicia por su mano», la sociedad se 
dirige a los policias y a las personas especializadas para que hagan 
ese trabajo en su lugar. 

Todas las sociedades tienen conductas desviacionistas; en todas 
las sociedades hay personas que se comportan de tal forma que las 


m 


Crímenes y castigos 

sociedades (o sus responsables) no lo pueden permitir. En las socie¬ 
dades primarias no existen especialistas o agentes especializados 
(como la policia) para hacer respetar las normas sociales. El antropó¬ 
logo E. A. Hoebel ha descrito la forma como tratan los esquimales 
las conductas desviacionistas. No tienen policia, ni jueces ni, eviden¬ 
temente, tribunales. Pero cuando alguien se pasa de la raya, un 
miembro de la comunidad, más o menos autodesignado, puede cas¬ 
tigar en nombre de la comunidad, en algún caso incluso dando 
muerte al «criminal» 2 . 

Es claro que este sistema no funcionaria en una sociedad com- 
pleja como la nuestra. La justicia penal sustrae de los ciudadanos 
particulares la aplicación de la violência y la concentra en las manos 
dei Estado, Tiene por finalidad proteger a la gran masa de ciudada¬ 
nos contra los malvados y los fuertes. Asimismo declara ilegal la 
venganza, la «vendetta» y el linchamiento. Pero cuando el estado tie¬ 
ne el monopolío de la fuerza, puede usaria mal o con exceso y ser la 
causa de opresión y tirania dei llamado estado policia. La Historia, 
desgraciadamente, está llena de ejemplos de esta índole. 

Proscribir la violência privada no es el fruto de un momento; es 
el producto de una larga evolución -de un proceso— que aún no ha 
terminado. Aunque, ciertamente, ya tendría que haber pasado a la 
historia. Los hay que defienden una cierta dosis de venganza privada, 
como muestra la popular película de Charles Bronson «Death Wish». 
Pero los ciudadanos particulares y profanos juegan un papel cada vez 
menor en la justicia penal; esta función está, cada vez más, en manos 
ofícíales, profesionales. 

Así pues, la función más obvia de la justicia penal es el control 
de los comportamientos peligrosos; peligrosos, desde luego, según el 
critério de cada sociedad en particular. Otra función suya es la de 
establecer y hacer cumplir un determinado código moral, La prosti- 
tución es un crimen, pero dpor qué? No es peligrosa fisicamente en 
la forma en que lo es el asesinato; ni tampoco, como el robo, amena- 
za la propíedad privada, ni desposee a la gente de los bienes y dínero 
tan costosamente obtenidos; ni viola la santa intimidad dei hogar. 
Realmente hay quien piensa que la prostitución tendna que ser bo¬ 
rrada de la lista de los delitos porque no es un peligro para la vida, 
la salud o la propiedad. En cambio otros, quizas la mayoría, quieren 
que continue siendo, sobre el papel, un delito. La prosdtucion, adu- 
cen, es moralmente ofensiva y uno de los objetivos de la justicia pe¬ 
nal es fijar y hacer respetar las regias de moralidad, El Código penal 
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está lleno de delitos cuyo componente principal es el moral;, ofenden a 
los intereses o sentimientos morales de una fracción de ciudadanos. 

A la justicia penal también le concierne el orden y la disciplina. 
No es ni peligroso ni inmoral aparcar más tiempo dei autorizado en 
una calle con mucho tráfico o pasarse un semáforo en rojo cuando 
no viene nadie. Tampoco es peligroso o inmoral cazar ciervos en 
tiempo de veda o pescar un pez demasiado grande o demasiado pe¬ 
queno. El término orden implica una especie de sistema de raciona- 
miento. No hay en nuestro alrededor ni suficientes ciervos ni bastan¬ 
tes peces para todos. No hay bastantes plazas de parking para todo el 
mundo. Necesitamos normas que eviten los abusos. 

En nuestra sodedad son muchas las normas que se refieren al 
orden. Hay, por ejemplo, normas contra las conversadones en voz alta 
en las Bibliotecas. El hablar es una actividad inócua. Si sólo hubiese 
una o dos personas en la Biblioteca, seguramente nadie se molestaria 
por su amena charla. Pero para conservar el orden debemos restringir 
esa inocente actividad; en otras palabras, racionaria o prohibirla dei 
todo. El sistema jurídico provee a esta clase de orden y el sistema 
penal lo hace respetar. Las faltas al orden están castigadas, no tan 
drásticamente como los delitos más graves —la horca o la cadena 
perpetua estarían fuera de lugar- pero castigadas a pesar de todo. 

La palabra disciplina se aplica a una clase especial de orden. Se 
dísciplinan los comportamientos que violan normas de Orden que 
tienen un matiz o tinte de inmoralidad o de peligro. Las normas 
sobre la embriaguez pública son un buen ejemplo de ello; durante 
muchos anos fue el «delito» más común, el castigado con más fre- 
cuencia 3 . Delitos contra la disciplina son también las alteraciones dei 
orden. La línea divisória entre un coraportaraiento peligroso o sim- 
plemente indisciplinado está, desde luego, muy difuminada y las al- 
tèraciones dei orden pueden ir desde las cancíones de los borrachos 
callejeros hasta algo parecido a un altercado publico. 

Quizás todas estas funciones puedan resumirse en una sola fór¬ 
mula y encajarse en una única raisión. Todas tratan de conservar la 
estabilidad social, proteger su estructura y salvaguardar sus fronteras. 
El hurto es un delito y al perseguirlo se hace un servido especial a 
aquellas personas que tienen bienes susceptibles de ser hurtados. La 
justicia penal protege el régimen de propiedad y la riqueza: es el 
perro guardián de la casa; el que guarda los muebles, los cuadros y la 
paz y felicidad de sus moradores. 

Así pues, la justicia penal es vital para cualquier sistema social. 
Es eséncial para el capitalismo dei bienestar, pero también es un pi- 
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lar dei socialismo en Hungria o en Cuba; dei estado policia de Chile, 
dei apartheid de África dei Sur o dei fanatismo árabe en Irán y Ara- 
bia Saudí. Cualquiera que sea el sistema jurídico, la justicia penal le 
sírve de soporte. Ello no significa que la justicia (o el Derecho) penal 
sea, por naturaleza, conservadora, esto es, esendalmente enemiga dei 
cambio. De hecho, los modelos de poder y riqueza en Estados Unidos 
cambian constantemente gracias, por ejemplo, a las leyes fiscales o a 
otras ramas de la legislación. Muchos de estos câmbios son suaves, 
pero no por ello dejan de ser câmbios. El sistema jurídico no está en 
contra de todo cambio, sino que, más bien, intenta controlar el pro- 
ceso. Legaliza como correctos y legítimos determinados métodos para 
modificar la estructura y las leyes como, por ejemplo, las leyes dei 
Congreso o las sentencias judiciales. Proscribe todos los demás: mo- 
tines y revoluciones o atracos a bancos, La justicia penal es el brazo 
de la ley, el arma principal contra estos métodos proscritos. 

En nuestro moderno estado de bienestar social, la justicia penal 
tiene un papel especial en la tarea de hacer cumplir las leyes sobre la 
economia. Muchos «delitos económicos» se contemplan no como 
algo regresivo y peligroso, sino más bien como actividades sujetas a 
las normas de la escasez y el orden. Así, en Rhode Island, constituye 
un delito pescar langostinos sin licencia o cogerlos de una longitud 
inferior a 3,16 pulgadas «medidas desde detrás de la órbita ocular y a 
lo largo de una línea paralela a la línea central dei cuerpo dei capa- 
razón» 4 , Hay infinitos ejemplos más, tanto en leyes federales como 
estatales. Pero, <jpor qué hacer de estas normas técnicas parte dei sis¬ 
tema penal? Una de las razones es la de que la justicia penal es una 
justicia pública; requíere un proceso público. El querellante es «el 
pueblo», «la sociedad» o «el estado»; el estado es quien pone en mar¬ 
cha el proceso y lo financia. 

Ello hace que la justicia penal sea útil en casos en que el interés 
económico particular de los ciudadanos no es lo suficientemente 
intenso como para intentar un proceso privado. Aún suponiendo que 
un carnícero utilice unas balanzas trucadas y estafe a cada cliente 
cinco o diez centavos por libra de carne, níngún cliente le va a de¬ 
mandar -ni siquíera en un juzgado de pequenas reclamaciones— 
por lo que pueda perder en tres libras de hamburguesas o en un filete 
de dos libras, Pero puesto que el utilizar balanzas trucadas constituye 
un delito, el estado puede perseguirlo y controlar esta infracción en 
beneficio de todos. 
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Clases de delitos 

Hay varias formas convencionales de clasificar los delitos. Una 
de ellas consiste en preguntarse qué intereses o bienes dana el delito. 
De este modo distinguimos entre delitos contra las personas y delitos 
contra la propiedad. Los delitos contra las personas contienen un 
elemento de fuerza, de contacto físico: asesinato, homicidio, viola- 
ción, secuestro, robo con violência, lesiones. Los delitos contra la 
propiedad comprenden las varias formas de sustracciones (robo, hur- 
to, hurto en tiendas, malversaciones) y, además, fraudes, prevarica* 
ción, falsedades, receptación e incêndio, delito grave y peligroso que 
parece estar aumentando considerablemente en nuestras ciudades. 
Luego están también los delitos contra el orden público o contra la 
Administración de Justicia. Dentro de estos se íncluyen los desorde¬ 
nes públicos, el quebrantamiento de condena, los motines, la resis¬ 
tência a la autoridad o el perjúrio. 

También hemos de mencionar los delitos contra la moral públi¬ 
ca. Por ejemplo, el juego ilícito, la embriaguez, la prostitución y el 
consumo de drogas. Asímismo, en muchos estados, la ley proscribe 
determinadas clases de coraportamiento sexual «no natural» o inmo- 
ral; incesto, sodomia, y el llamado estupro. Podemos también men¬ 
cionar los delitos «contra reglamentos»; infracciones a la ley de pesas 
y medidas, adulteración de alimentos, monopolio ilícito, etc. El De- 
recho reglamentario es un árbol que crece con rapidez. Es producto 
dei estado administrativo; de un sentimiento de interdependencia so¬ 
cial y de un deseo de proteger la salud y seguridad públicas. Tam¬ 
bién se aprecia un interés nuevo en la conservación de la naturaleza, 
en la belleza dei paisaje y en la preservación dei patrimônio nacional; 
de ahí las leyes contra los vertidos incontrolados, contra la caza de 
águilas y contra la demolición de edifícios históricos. También hay re- 
glamentos sobre carteies y demás formas de publicidad en las calles. 
Cada estado tiene sus propios intereses especiales que proteger. Flo¬ 
rida, por ejemplo, con su costa tropical, tiene establecida la prohibi- 
ción absoluta de coger huevos de tortuga marina y existe una ley muy 
compleja que protege al manatí, criatura encantadora y en peligro de 
extinción; el «mamífero marino oficial dei estado» 5 , 

' Dentro de los delitos graves (crímenes), los delitos contra la pro¬ 
piedad predominan claramente y son causa de más detenciones que 
los de las otras categorias. La policia de San José, en Califórnia, 
practicó en 1981,6.034 detenciones por delitos graves, De ellas, 1.046 
fueron por robo, mientras que los hurtos, falsedades, fraudes y recep- 
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taciones sumaron otros mil más. Hubo 1.644 detenciones por droga 
(de estas, 359 por marihuana). Se practicaron alrededor de 1.100 de¬ 
tenciones por delitos contra las personas; de eilos, 46 fueron por ase¬ 
sinato y homicidio y 128 por violación. Los delitos por robo con 
violência (416) y lesiones graves (553) fueron mucho más significati¬ 
vos, Se practicaron 158 detenciones por conducir en estado de etilis- 
mo y 373 por infracciones en matéria de armas. El sexo y los delitos 
contra las buenas costumbres, en conjunto, hicieron un triste papel, 
excepto los delitos por drogas. Se practicaron 57 detenciones por 
«perversión sexual» y por «comercio carnal ilegítimo» (estupro); 26 
por conducta «impúdica y lasciva» y 4 por publicaciones obscenas. 

Evidentemente, las detenciones no rios dicen cuántos delitos se 
denunciaron a la policia ni cuántos se cometieron en realidad, Algo 
podemos saber gracias a algunos estúdios que parten de las «vícti- 
mas» y que consisten en preguntar a la gente si alguna vez han sido 
víctima de algún delito y si denunciaron o no el hecho a las autori¬ 
dades. Los californianos afirmaban, en 1977, que sólo habían denun¬ 
ciado el 57% de las violacíones que se habían producido, el 38,6% de 
las lesiones, el 50,9% de los robos y el 20,8% de los hurtos familiares 6 . 

Las detenciones también pueden variar a causa de determinadas 
decisiones políticas. La policia detiene a todos los asesinos y ladro- 
nes que encuentra, pero no a todos los infractores de tráfico, jugado- 
res o bebedores callejeros. Las detenciones por delitos contra la mo¬ 
ral o el orden público pueden aumentar o descender más 
drásticamente que las detenciones por robo o asesinato. El juego ilí¬ 
cito está todavia castigado, pero en San José, Califórnia, en 1981, 
sólo se detuvo a seis personas por jugar a los prohibidos. En muchas 
ciudades la policia suele ignorarlo y cerrar los ojos ante el juego, la 
prostitución, la marihuana y algunos delitos más. Luego, de repente, 
un escândalo sacude la ciudad y ocupa las cabeceras de los periódi¬ 
cos; le siguen las severas medidas que se toman debido al clamor de 
los ciudadanos y el índice de detenciones por delitos sube de golpe, 
por una temporada. 

Los delitos contra la moral o el orden público causan sensación 
en los registros de detenciones si tenemos en cuenta las detenciones 
por pequenos delitos (faltas). Por ejemplo, en 1981, en San José, 
hubo 22.862 detenciones por faltas. En ellas se incluían 5.952 deten¬ 
ciones por estar «bebido en público», 280 por prostitución, 655 por 
infracciones a la reglamentación de bebidas alcohólicas, 183 por ex- 
hibicionismo 389 por «comportamiento obsceno», 183 pro mendici- 
dad y 160 por alteraciones al orden. 
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Casi toto el mundo acepta sin reservas que deben castigarse los 
delitos contra las personas y tampoco hay muchas discrepâncias en 
lo relativo a los robos o los hurtos. Pero los delitos contra la morai 
ya es otra historia. Estos son mucho más sensibles a los flujos y co- 
rrientes de la opinión pública y a los câmbios de clima moral. Por 
ello, el número de detenciones sube y baja constantemente, sobre todo 
en lo que concierne a las leyes que persíguen los «delitos sin vícti- 
ma». Mucha gente opina que es injusto castigar determinados actos 
sólo porque son «inmorales». La moral «no es asunto de la ley», 
como decía el título de un libro de Gilbert Geis (1972). Existe un 
movimiento partidário de borrar de los códigos la mayor parte de 
estas disposiciones; de despenalizar el adultério, el comercio carnal y 
las relaciones sexuales «contra natura», al menos entre adultos que 
consientan libremente. Otros quisieran legalizar el juego, la prosti- 
tución o el consumo de drogas como la marihuana o la cocaína. 
Evidentemente muchos se oponen a este movimiento en particular y 
a la despenalización, en general. 

A veces saca a relucir la «herencía puritana» dei país. Heren- 
cia que es criticada por cuanto hay gente que piensa que es una 
tendencia poco honesta la de entrometerse en la vida privada de los 
demás y castigar a las personas que han escogido un modo de vívir al 
margen de la mayoría. De hecho, la historia de la legíslación de los 
delitos sin víctima no es una simple línea descendente desde el pasa- 
do colonial. Es más bien una historia con sorprendentes curvas y 
zig-zags, 

En el síglo XVII, Ias colonias puritanas estaban realmente muy 
sensibilizadas por los delitos contra las buenas costumbres. En Mas- 
sachussets Bay no había delito que se castigara con más frecuencia 
que la fornícación, Así, por ejemplo, leemos que en Salem, Massa- 
chussets, en 1655, el Tribunal ordenó que se dieran diez azotes a 
Cornelíus Hulett, en día laborable y en horas hábiles, por haber for- 
nicado con Elisabeth Due 7 . Eran comunidades pequefías y chismo- 
sas. Los clérigos ocupaban un lugar principal y, en general, el Dere- 
cho no hacía grandes diferencias entre el pecado y el delito, Hulett 
fue sólo uno más entre los cientos que fueron azotados, multados* 
condenados a grilletes u obligados a casarse a causa dei «delito» de 
fornicacíón. 

Si nos vamos de un salto al siglo XIX, la imagen es bien distin¬ 
ta. Las leyes contra la fornícación y el adultério estaban aún en los 
códigos, pero no parecia haber muchas ganas de aplicarias. En algu- 
nos estados estos delitos fueron objeto de modífícacíones legislativas; 
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por ejemplo, en Indiana el adultério era ilegal sólo si resultaba «pú¬ 
blico y notorio». En otras palabras; no se podia castigar el adultério 
salvo si los mismos adúlteros lo proclamaban en público. Los peca¬ 
dos ocultos importaban mucho menos desde el punto de vista legal. 
Se toleraba el vicio si no salía de su escondrijo. Había barrios de 
luces rojas en todas las grandes ciudades americanas. En ellas, la 
prostitución era ilegal, pero estaba «tacitamente tolerada» mientras 
permaneciera en sus propios barrios. A pesar de algunos arrebatos 
esporádicos de moralidad y algunos distúrbios ocasionales, el burdel 
era algo que «formaba parte de la vida social casi tanto como un 
salón de cocktail en nuestros dias» 8 . 

La situación cambió de forma más bien radical desde finales dei 
siglo XIX. Apareció un interés renovado en prohibír y perseguir los 
delitos sin víctimas. El Congreso, en 1873, promulgó la llamada ley 
Comstock que declaraba delito federal el envio por correo de cual- 
quier libro «obsceno, impúdíco o lascivo» o «cualquier aparato o 
artículo.., contraceptivo». En 1895, el Congreso prohibió la venta de 
billetes de loteria de un estado a otro. En 1907 Arkansas promulgó 
una ley que declaraba delito el elaborar, vender o distribuir «toda 
clase de cigarrillos, librillos o papel de fumar a cualquier persona» 9 . 

Y aqui no acabó todo. La famosa ley Mann 10 declaraba delito 
federal el transportar, más allá de las fronteras dei estado, a cualquier 
mujer «con fines disolutos o de prostitución o con cualquier otro 
propósito inmoral». La ley Harrison 11 declaró ilegal comprar o ven¬ 
der narcóticos, excepto si se hacia bajo prescripción médica. Prácti- 
camente hablando, esta ley, declaro ilegal, por primera vez, la droga- 
dicción. El apogeo dei movimiento puritano se produjo justo 
después de la primera guerra mundial: la decimo-octava Enmienda a 
la Constitución (1919) proclamó el «noble empeno» de la Prohibi- 
ción. Era el punto final de una larga lucha por la abolición de las 
bebidas alcohólicas. El Congreso entrego la Enmienda a los estados 
en noviembre de 1917; Nebraska, el estado número treinta y siete, la 
ratifico en enero de 1919 y fue la gota que colmó el vaso. De hecho, 
la Prohíbición Nacional empezó en enero de 1920. La Enmienda 
decimo-octava y las leyes que la desarrollaban establecían la total 
prohíbición de «elaborar, vender o transportar bebidas alcohólicas» 
en los Estados Unidos. El Congreso aprobó una ley (la ley Volstead, 
de 1919) que desarrollaba las medidas para hacer cumplir la 
prohíbición 12 . 

Una cosa es, desde luego, promulgar una ley y otra muy distin- 
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ta, hacerla respetar, Los problemas de la prohibición son legendários 
y la mayoría de los historiadores consideran que fue un triste fracaso. 
Ciertamente, no terminó con el alcohol y su verdadero impacto fue 
muy discutible. Provoco, sin duda, corrupciones y escândalos. Des- 
pués de más de una década de suplícios, el país se deshizo de ella a 
través de la Enmienda treinta y uno (1933). Otro fracaso (a largo 
plazo) fue el movimiento encaminado a poner fin a la prostitución, 
que floreció en tiempos de la primera guerra mundial. Fue una 
campana de reformadores y moralistas para terminar con el vicio y la 
prostitución de una vez para siempre. Se aprobaron leyes nuevas y 
más duras y un ejército de personas virtuosas consiguieron cerrar, 
por lo menos temporalmente, la Costa Barbary, en San Francisco; 
Storyville, en Nueva Orleans y otras conocidas zonas dei vicio (se 
había encontrado, al fin, la forma de hacer retroceder al pecado). 

Este movimiento acababa justo su ciclo cuando, en 1930, surgió 
una reacción. Ahora el pêndulo se habia ido al otro extremo. Son 
muchos los estados que han dejado de considerar delito la fornica- 
ción y el adultério. Son pocos los estados que no hayan abandonado 
la lucha contra la marihuana. También ha prosperado el movimien¬ 
to gay. Algunos estados han dejado de castigar los actos de homose- 
xualidad entre adultos que consienten. Sigue la lucha para su posi- 
ble legalización, pero la oposición es también fuerte y está muy 
motivada. 

No se ve con claridad lo que se pueda esconder detrás de estos 
movimientos y sus reacciones, Suelen empezar en el mundo misterio¬ 
so y oscuro de ciertas tomas de posición de la sociedad. Si supiéramos 
lo que desencadenó la «revolución sexual» podríamos también en¬ 
tender mejor la reacción legal. Una cosa está clara: no podemos acusar 
de nuestro retraso (suponiendo que se trate de esto) ní a nuestra his¬ 
toria ni a la herencia puritana. Tampoco podemos achacar al Derecho 
los conflíctos de hoy en dia, las discusiones públicas y los debates, 
Muchos piensan que las leyes más permisivas sobre el comporta- 
miento de las personas son extremadamente peligrosas para la socíe- 
dad. Puede ser o no verdad, Pero aún si así fuese, seria de nuevo un 
error acharcárselo a las leyes. El sistema jurídico juega un cierto pa¬ 
pel, pero sólo de forma mediata. Las leyes son las víctímas, no la 
causa de la enfermedad, Las leyes obedecen a los movimientos socia- 
les, a las corrientes que vienen y van, a los ritmos ocultos y a las 
grandes fuerzas que subyacen fuera dei sistema mísmo. 
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Hasta aqui hemos hablado, principalmente, de las leyes tal y 
como aparecen en los textos. Vayamos ahora al proceso penal dando 
una pincelada al ciclo vital de un típico caso criminal en Califór¬ 
nia 13 . Naturalmente, debemos empezar por el delito mismo, digamos, 
un robo, Alguien entra en una casa en Atherton, Califórnia, y roba 
joyas, plata y aparatos de alta fidelidad. Los moradores de la casa, a 
su regreso, comprueban horrorizados que alguien ha estado en ella. 
Llaman a la policia. 

Demasiado a menudo, por desgracia, éste es el fin de la historia. 
La mayor parte de estos robos no se descubren jamas; no se practican 
detenciones; los bienes robados no se recuperan. Disponemos de los 
datos que proporciona Nueva York sobre esta cuestion. En 1971, se 
denunciaron a la policia por los perjudicados 501.951 delitos graves. 
En cuatro de cada cinco casos la cosa terminó aqui. La policia prac- 
ticó 100.739 detenciones. Algunos de los detenidos fueron acusados 
de más de un delito. Sin embargo, la policia pudo descubrir —y de- 
tener sospechosos- en 111.824 casos de un total de medio millón de 
delitos graves 14 . 

Ahora supongamos que los duefios de la casa robada son de los 
pocos afortunados que consiguen que se detenga al ladron. La poli¬ 
cia toma notas, investiga y he aqui que, en un momento dado, en- 
cuentra a un sospechoso y lo detiene. Luego la policia procede a 
hacer el atestado; esto es, a registrar la inculpacion, fotografiarlo y 
tomar sus huellas dactilares. Después lo lleva delante dei juez que le 
lee sus derechos. El juez puede también decretar una fianza y puede 
nombrar a un «defensor de oficio» que actuará como abogado dei 
inculpado. A veces, el inculpado, si tiene dinero, elige al abogado 
que desea. 

El siguiente paso lo da la oficina dei Fiscal dei Distrito. Sus 
funcionários tendrán que decidir si el caso está lo bastante a punto 
para actuar. «;Hay pruebas bastantes para que valga la pena presentar 
la acusación? Si no es así hay que abandonar el caso. Supongamos 
ahora que el Fiscal dei Distrito piensa que puede obtener una con¬ 
dena. Antes de que pueda llevar el caso a juicio tendrá que superar 
un obstáculo más importante aún. Es el «interrogatório preliminar». 

El interrogatório preliminar es una especie de antejuicio. Em- 

pieza cuando el Fiscal presenta una acusación; esto es, una imputa- 
ción formal. Este procedimiento se celebra también ante un «magis¬ 
trado»; normalmente ante un juez municipal o dei tribunal de 
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policia. No hay jurado. El juez oye lo que tenga que decir el fiscal. 
No se trata de decidir si el acusado es o no realmente culpable, Tiene 
tres opciones; si estima que la acusación no puede sostenerse, puede 
sobreseer el caso y dejar al acusado en libertad; puede declarar que el 
caso podría constituir una falta o puede estimar que el estado tiene 
un caso suficientemente fundado y que merece4a pena ir a un juicio 
plenário. Para ello el proceso debe transferirse a otro tribunal: el 
tribunal de delitos graves, En Califórnia recibe el nombre de Tribu¬ 
nal Superior, 

Son muchos los estados que utilizan el método «acusatório». 
La criba se hace por medio de un gran jurado. Este gran jurado se 
compone de legos en Derecho que se eligen al azar, como los miem- 
bros dei jurado ordinário, El número de jurados varia. En Texas, la 
ley exige no menos de quince o más de veinte 15 . Los miembros dei 
gran jurado prestan servido por un tiempo limitado. La acusación 
expone al gran jurado su «material» y solicita el «procesamiento» dei 
imputado. El gran jurado decide si debe o no procesar. Si dieta pro¬ 
cesamiento los autos seguirán adelante bacia el juicio oral. Este mé¬ 
todo alternativo figura también en los códigos californianos, pero el 
acusatório es el método más común y, con mucho, el preferido. 

El caso dei detenido terminará, en definitiva, sentenciado por el 
Tribunal Superior. Evídentemente el juez, también aqui, puede so¬ 
breseer el caso, ya de oficio o ya porque la acusación no desea presen- 
tar cargos. El acusado puede declararse culpable y terminar así el 
caso. Su abogado puede presentar algún «incidente» o artículo de 
Derecho. Puede, por ejemplo, presentar un incidente para que no se 
tenga en cuenta determinada prueba por haber sido obtenida por el 
estado de forma contraria a Derecho, La Petición, normalmente, es 
desestimada: Con la ley de Califórnia sobre los derechos de los per- 
judicados, promulgada en 1982, dicha petición se desestima aún con 
más frecuencia que antes, 

La mayoría de los casos por delitos graves no llegan tan lejos, 
De hecho, sólo unos cuantos llegan al juicio oral, Los demás se que- 
dan por el camino, Y, sin embargo, el juicio oral es la forma más 
conocída y emocionante de decidir sobre la inocência o culpabilidad 
de una persona. No todos los juicios orales se celebran con jurado. El 
acusado puede renunciar a su derecho a ser juzgado por jurado, En 
este caso será el juez quien juzgue por sí mismo, Esa modalidad reci¬ 
be el nombre de juicio ante Tribunal Si el acusado no escoge ese 
camino, el Tribunal procede a nombrar un jurado. 

Normalmente, el jurado se compone de doce personas, hombres 
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y mujeres, elegidos de entre la comunidad. Deben ser completamente 
imparciales. Los abogados de las partes pueden interrogar a los can¬ 
didatos a jurado y pueden «recusar» —eso es, pedir que no sean ele¬ 
gidos— a aquellos que, por alguna razón, no se desea que formen 
parte de él, Se puede recusar también a un número determinado de 
candidatos de forma «discrecional», es decir, sin motivo legal algu- 
no. Puede ocurrir que el abogado dei acusado tenga el presentimien- 
to de que aquel senor de cara avinagrada y de taimado aspecto seria 
fatal para su cliente; puede prescindir de él por recusación discrecio¬ 
nal. En Minessota, por ejemplo, el procesado acusado de un delito 
que lleve aparejada «reclusión de por vida», tiene derecho a quince 
recusaciones de esa clase: el estado tiene derecho a nueve. En todos 
los demás casos, el procesado puede hacer uso de cinco recusaciones 
y el estado de tres 16 . 

Una vez elegido el jurado, empieza el juicio oral. Cada parte 
presenta sus alegaciones, normalmente por medio de un abogado. Se 
efectúan interrogatórios cruzados con los testigos de una y otra parte. 
El juez vela para que el juicio se desarrolle correctamente y sin inci¬ 
dentes. Dieta resoluciones sobre puntos de Derecho y decide todas las 
cuestiones que surgen en matéria de prueba. Imaginemos un policia, 
por ejemplo, que desee prestar declaración sobre algo que oyó decir a 
un testigo. Si el acusado se opone alegando que tal testigo es sólo «de 
referencia» el juez tendrá que resolver cuál de las dos partes lleva 
razón. 

Al final dei proceso, el juez «instruye» al jurado. Esto es; lee las 
normas legales que deben guiar al jurado para alcanzar el veredicto. 
Desgraciadamente, tales explicaciones no suelen instruir muy bien. 
En el pasado —por ejemplo, en el siglo XIX— los jueces daban al 
] jurado amplias explicaciones sobre el Derecho mas relevante para el 

caso en cuestión, 

Hoy en dia, los jueces se limitan a destapar delante dei jurado 
una amalgama de fórmulas envasadas, estereotipadas y plagadas de 
oscuros legalismos. Desde el punto de vista jurídico, estas instruo- 
ciones son muy precisas; más dudoso es si los jurados pueden o no 
penetrar en su significado. Es muy curioso constatar que, en muchos 
estados, el juez se niega a dar ulteriores explicaciones cuando el ju¬ 
rado se lo pida y suplique 17 . 

De todas maneras la responsabilidad dei caso pasa, por hn, al 
jurado y, por vez primera, sus miembros son duenos dei cuadro de 
mandos. Se retiran de la Sala de Audiências y deliberan en privado. 
En general el veredicto tiene que ser por unanimidad. A veces el 
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jurado «se atasca», esto es, sus miembros no se ponen de acuerdo. 
Cuando esto sucede la acusación tiene que erapezar de nuevo otro 
juicio oral o abandonar definitivamente la acusación. En un impor¬ 
tante estúdio de Kalven y Zeisel sobre el comportamiento dei jurado, 
se pudo determinar que los jurados, en conjunto, se atascaban en un 
5% de los casos. Absolvían, aproximadamente, a un tercio de los acu¬ 
sados y condenaban a los restantes 18 . 

La forma de actúar dei jurado para llegar a una decisión es, en 
gran parte, desconocida. Algunos jurados se han prestado a explicar 
lo que había sucedido en la sala de deliberación. Los sociólogos han 
estudiado el proceso con diversas técnicas, inclusive con la utilización 
de jurados experimentales a los que se han dado casos hipotéticos 
para resolver, Se producen obvios inconvenientes en las investiga» 
ciones cuando se utilizan casos simulados. Pero tienen una impor¬ 
tante ventaja; los investigadores pueden considerar las variables una 
por una con fines científicos. Ello no es posible con la amalgama de 
materiales de la vida real. 

Algunos de los resultados de las investigaciones presentan un in- 
terés extraordinário. Si un sólo míembro dei jurado se mantiene fir¬ 
me a favor de la condena o la abstención, el jurado no logra salir dei 
impasse. El único disidente -la «minoria de uno sólo»— tiene un 
papel «solitário y poco atractivo». Los once restantes están casi segu¬ 
ros de convencerlo para que se pase a su lado. El apoyo de incluso 
uno sólo de los otros miembros representa mucho para el manteni- 
miento de la opinión disidente 19 , 

En términos legales, la fuerza dei jurado es evidente. Si encuen- 
tra al acusado inocente, éste es puesto en libertad. El fallo dei jurado 
es definitivo. Da igual si parece injusto o arbitrário; no hay apela- 
ción. Si el jurado condena, el juez fija la fecha para dictar sentencia. 
El acusado condenado puede intentar también apelar en base a error 
cometido en el juicio. En general «error» significa error de derecho; 
no basta decir que el jurado se equivoco o dejó de hacer justícia. El 
Tribunal de Apelación no vuelve a juzgar el caso ni falia de nuevo 
los puntos de hecho, 

Cuanto más grave es el caso, más probable es que el acusado 
apele. Prácticamente todo sentenciado a muerte apela; en algunos 
estados esta apelación es automática. Pero en conjunto, sólo una pe¬ 
quena minoria de acusados condenados acude al Tribunal Superior. 
Los demás se conforman y aceptan la pena impuesta. 
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La confcsión de culpabilidad y los convênios para obtenerla 

Es curioso pero el juicio oral, tal como lo hemos descrito más 
arriba y como lo conoce la gente, no es la forma normal de decidir 
la suerte dei acusado. La mayoría de hombres y mujeres que se ha- 
llan entre barrotes no es porque un jurado les haya mandado allí. 
Llegaron allí porque se declararon culpables, En ciertas partes dei 
país, más dei 90% dei conjunto de condenas se consiguen de esa 
forma. 

dQué es lo que sucede? <Tor qué se confiesan culpables los acu¬ 
sados? Alguna vez se confiesan culpables por vergüenza, reraordi- 
miento o porque su situación es desesperada. Pero en la gran mayo¬ 
ría de casos la confesíón de culpabilidad forma parte de un «trato», 
de una práctica llamada «confesión convenida» o «confesión obteni- 
da». La acusación se avíene a pedir una sentencia más benigna o a 
abandonar alguno de los cargos o a dar alguna otra ventaja al acusado 
y ello a cambio de que se declare culpable, lo que evita tener que ir al 
juicio oral conjurado. Las confesiones convenidas han postergado al 
juicio oral con jurado a un apartado rincón dei proceso penal. Los 
grandes casos -los que merecen los grandes titulares- se llevan to¬ 
davia ante el jurado, como por ejemplo el juicio de Patrícia Hearst o 
el de John Hinckley, que intentó matar al Presidente Reagan. No es 
probable que los casos corrientes, como nuestro ejemplo de robo en 
una vivienda, vayan ante un jurado. Así, el papel dei jurado ha ido 
disminuyendo sin cesar en el transcurso de los anos. 

Las confesiones convenidas son motivo de polémicas. Hay per- 
sonas que las defienden. De todas maneras, dicen, la mayoría de los 
detenidos son culpables. iPor qué preocuparse en hacer un juicio? 
(iPor qué gastar el dinero dei contribuyente? Las confesiones conve- 
vidas son un compromíso; ambos lados ceden un poco y obtienen 
algo. Los juicios necesitan tierapo y sierapre puede haber algún fa¬ 
llo. Es mejor (para ambas partes) evitarlos. 

Por otro lado, hay un número creciente de personas que creen 
que los acuerdos para una declaración de culpabilidad son una ver¬ 
güenza. Los miembros de «ley y orden» piensan que se muestra de¬ 
masiada blandura hacia los acusados. Los criminales peligrosos «ne- 
gocian una condena» y escapan por entre las redes. Otros alegan que 
el sistema es injusto con los inocentes. En cierto trabajo se decía que 
una tercera parte de las personas que se confesaban culpables hubie- 
sen sido absueltas en un juicio 20 . 

Es una conclusión alarmante. Pero ello no significa que esas 
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personas fuesen, de hecho, inocentes dei delito; sino que tenían una 
excusa legal o que la prueba era débil En cualquier caso, los acuer- 
dos sobre la confesión de culpabilidad (y por ahí van las críticas) 
convierten el proceso penal en una burla, Ciertamente, no cuadra 
con nuestra imagen dei «debido proceso» o con la institución dei 
sistema contradictorio. Como ha dicho Herbert Jacob, en el sistema 
penal de hoy en día «las decisiones más importantes se toman, en 
general, en privado, ya sea en la oficina dei Fiscal o en el despacho 
dei Juez» 21 . La justicia consiste, príncipalmente, en las negociado- 
nes de los abogados en los despachos y pasíllos dei Palacio de 
Justicia. 

No debe sorprendernos, por tanto, que de todas partes lleguen 
peticiones de reforma. Algunos fiscales han intentado poner fin a 
estas confesiones convenidas. En el Condado de Wayne, Michigan, el 
Fiscal ordeno a sus subordinados que no negociaran en ningún caso 
en que el acusado hubiese usado un arma. En 1975, el Fiscal General 
de Alaska prohibió absolutamente la práctica de ese tipo de convê¬ 
nios, Los electores de Califórnia, en una propuesta dei ano 1982 (la 
Proposición octava) adoptaron una «ley de los derechos de la vícti— 
ma» que, entre otras cosas, restringia el uso de las confesiones con¬ 
venidas. También se propuso que esas negocíaciones saliesen dei 
baúl de los secretos; que se hiciesen más abiertamente, con la inter- 
vención dei juez en todo momento 22 . Es de esperar que en el futuro 
surjan más reformas y propuestas de reforma. Pero, <jfuncíonan de 
hecho las reformas? Milton Heumann y Colin Loftin analízaron los 
resultados dei experimento dei Condado de Wayne. <;Bajaron real¬ 
mente en Detroit las confesiones convenidas? La respuesta es «más o 
menos». Este tipo de negocíaciones, en sentido estricto, descendieron. 
Pero «entraron en juego otros mecanismos», según ellos «funcio¬ 
nalmente equivalentes» a las negocíaciones de culpabilidad. Por me¬ 
dio de una «mezcla de técnicas», el sistema «consiguió asimilar» las 
nuevas directrices sin cambiar, básicamente, sus procedimientos 23 . 

(jCómo ocurrió? por qué otra vez volvemos a tener de forma 
destacada confesiones convenidas? Para muchos la respuesta es sim- 
ple. Consideran que las confesiones convenidas constituyen una re- 
cíente innovación y una respuesta a la situación de enorme atasco en 
los tribunales metropolitanos. 

De hecho nunca hubo una edad de oro dei juicio oral, entero e 
imparcial. Es cierto que entre los anos 1800 a 1850 la mayor parte de 
los procesados acusados de delitos graves tuvieron jurado. Pero los 
juícios eran breves, rutinarios, decididos de antemano, Sobre esta 
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matéria, las investigaciones históricas son escasas pero concordantes. 
John Langbein halló este tipo de juicios en la Inglaterra ochocentis- 
ta; lo confirma otro estúdio que también investigo un poco los regis¬ 
tros dei Condado de Leon, Florida, de finales dei siglo XIX (Tallha- 
hassee es la sede dei Condado). Allí, el juicio medio duraba treinta 
minutos. Los casos desfilaban ante el jurado uno tras otro. Eran pocos 
los acusados que tenían abogado. La justicia era rápida y 
expeditiva 24 . 

En otras palabras, no fueron las negocíaciones y las confesiones 
convenidas las que iniciaron la práctica de procesos rápidos y rutina¬ 
rios. Estas confesiones convenidas implican un cambio de estilo y de 
lugar. La justicia rápida y tosca se ha desplazado desde la sala dei 
juzgado a los pasillos dei Palacio de Justicia, a los despachos de los 
jueces y a los bufetes de los abogados. 

Las confesiones convenidas propiamente dichas empezaron hace 
un siglo o más. Según las investigaciones, se practicaban ya en el 
Condado de Alameda, Califórnia, en 1880 25 . Los jueces dei Condado 
debatían la forma de dar «crédito» a las confesiones convenidas, No 
estaban tan extendidas como ahora —ni de lejos— pero en modo 
alguno podían considerarse esporádicas. 

También en Inglaterra se utilizan, al parecer, las confesiones 
convenidas, pero en los demás sistemas jurídicos dei continente 
europeo no existe nada equivalente. Las confesiones convenidas se ex- 
plican por una característica primordial de nuestro sistema: la confe¬ 
sión de culpabilidad como defensa. En algunos sistemas jurídicos no 
existe tal defensa, El acusado puede, desde luego, confesar su delito y 
la confesíón es una prueba muy fuerte de su culpabilidad, pero, al 
menos en teoria, la acusación debe aún probar los hechos. Nuestro 
sistema es distinto, La confesión de culpabilidad es aceptada como 
verdad; excepto en casos muy raros, pone fin al proceso. Una vez el 
acusado confiesa su culpabilidad termina el juicio. Ya no falta nada, 
excepto la sentencia. 

También la confesión de culpabilidad como defensa arranca de 
muy antiguo, En 1839, en el estado de Nueva York, uno de cada 
cuatro procesos penales terminó con una confesión de culpa, Hacía 
mediados de siglo, esas confesiones se dieron en la mitad de los pro¬ 
cesos. En el Condado de Alameda, en la década de 1900-1910, uno de 
cada tres acusados por delitos graves se confesó culpable. En la déca¬ 
da de 1920, las confesiones como forma de defensa ascendieron al 
88% de las condenas en la ciudad de Nueva York; al 85% en Chicago, 
al 70% Dallas y al 79% en Des Moines, Iowa 25 , Desde entonces siem- 
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pre han predominado. En resumen, desde comienzos dei siglo XIX, 
podemos observar un firme y marcado declive de los juicios con 
jurado. 

La profesionalización de la justicia penal 

,jPor qué está en decadência el juicio por jurado? En parte es 
sólo un aspecto de una tendencia más amplia a largo plazo; la profe¬ 
sionalización de la justicia penal. Si pudieramos retroceder doscien- 
tos anos y observar la justicia penal de la época, nos quedaríamos 
asombrados de ver que estaba en manos de una mayoría de profanos, 
de amateurs. En Inglaterra no había acusador público. Si alguien 
robaba en una tíenda, era el propio tendero quien tenía que llevar la 
acusación. No había nada parecido al moderno Fiscal dei Distrito. Si 
el tendero no hacía nada, el caso, simplemente, se desvanecia. Tam- 
poco había abogados defensores, y evidentemente, el jurado se com- I 

ponía de legos en Derecho. 

Contrariamente a Inglaterra, en los Estados Unidos, desde los 
tiempos coloniales, ya había acusador público: el fiscal dei Distrito. j 

Pero incluso éste era, normalmente, un trabajo a tiempo parcial, de j 

modo que la acusación privada fue muy usual hasta bien entrado el j 

siglo XIX. La técnica policial, tal como la conocemos, no existia en j 

los tiempos coloniales ni en los primeros anos de la república. Re- j 

almente tampoco existia la policia. Las primeras fuerzas de policia, 
en sentido moderno, se establecieron en Londres, Inglaterra, en 1829. 

La ciudad de Nueva York contó con las primeras fuerzas de policia 
hacia 1845. Aún así, el agente de policia de Nueva York era «funda¬ 
mentalmente un amateur... algo más que un ciudadano ordinário 
con una delegación de poder público» 27 . No fue hasta el siglo XX 
cuando las fuerzas de policia se convirtíeron en autenticamente pro- 
fesionales; esto es, con preparación específica para su trabajo 28 . j 

Hoy en dia el sistema está lleno de profesionales: defensor pú- j 

blico, funcionários de la libertad vigilada, asistentes sociales, detecti- 
ves. La justicia penal utiliza la «ciência» en el sentido más amplio de 
la palabra: expertos en balística, médicos trabajando para la oficina 
dei funcionário encargado de investigar las causas de la muerte en 
circunstancias sospechosas*; expertos en huellas dactilares, etc. En 
resumen, el centro de gravedad se ha desplazado radícalmente desde { 

un sistema controlado por profanos a un sistema dominado por ex- 


# Es el «coroner» en el original: N. T. 
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pertos de todas clases. El declive dei jurado (y también dei gran jura¬ 
do) forma parte de esa evolución general. Así pues, la negociación de 
confesiones convenidas es simplemente la versión moderna y profe- 
sional de los procesos rutinarios. En esencia es el mismo sistema que 
el de los juicios rudimentarios dei Condado de León, Florida, dei 
siglo XIX, pero con una gestión moderna y profesional. 

La pena y el castigo 

La condena dei juez o dei jurado no es, desde luego, el final de 
la historia. Ahora, el acusado tiene que pechar con la sentencia. Para 
el acusado, esta fase dei proceso es, en muchos aspectos, más impor¬ 
tante que lo que haya podido suceder antes. Después de todo, la ma¬ 
yoría de los acusados consienten en confesarse culpables como medio 
de defensa. Su única pregunta es: iCuál será la pena? 

La ley, en términos generales, otorga al juez amplias facultades 
y poder discrecional. Tiene muchas opciones y un amplio abanico 
en donde escoger. Algunos penados tendrán que pagar una mul¬ 
ta y otros obtendrán la «libertad vigilada»*; una especie de libertad 
condicional. Ello es especialmente cierto para los que delinquen por 
primera vez. De hecho, sólo una minoria irá a la cárcel o a la peni¬ 
tenciaria. De un estúdio relativo a la ciudad de Nueva York que 
abarca el ano 1971, resulta que la mitad de los que se confesaron 
culpables y un tercio de los condenados en juicio «salieron libres dei 
palacio de justicia, sin haber sido condenados a penas de prisión o 
reclusión» 29 , 

Solemos pensar que la prisión o la cárcel es la pena básica para 
los delitos graves. Sin embargo, antes dei siglo XIX, la pena de pri¬ 
sión se utilizaba pocas veces como castigo a los delincuentes. La cár¬ 
cel era para los que no podían pagar sus detidas o para los que espe- 
raban ser juzgados sin haber obtenido la libertad bajo fianza por la 
razón que íuera. En el Massachussetts colonial, los delincuentes eran 
azotados, multados, castigados con el cepo, marcados con un hierro 
ardiente y, en algunos casos especialmente graves, desterrados o col- 
gados. Eso también vale para Inglaterra. La metrópoli, más severa, 
utilizaba más la horca y también «trasladaba» ciertos penados a las 
colonias, principalmente a Australia. La prisión o penitenciaria mo¬ 
derna fue un invento dei siglo XIX (suponiendo que invento sea la 
palabra adecuada). Los Estados Unidos figuran entre los pjoneros. 


# «probation», en el original (N. T.). 
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Un ejemplo precoz lo constituye la «casa penitenciaria» en la prisíón 
de Walnut Street, en Filadélfia, con dieciséis pequenas celdas indivi- 
duales. Las penitenciarias típicas de este período -primer tercio dei 
siglo diecinueve— son Cherry Hill, en Filadélfia y Auburn y Sing 
Sing, en el estado de Nueva York. Son estructuras enormes e impre- 
sionantes con gruesos muros exteriores y celdas resistentes con barro¬ 
tes de hierro. 

En estos severos penales los condenados se alojaban uno en cada 
celda. Vivían en un mundo de total aislamiento y silencio, roto so- 
lamente por el duro trabajo. Durante todo el período de cárcel -que 
podia durar anos- no debían pronunciar ni una sola palabra. La 
vida en esa silenciosa tumba estaba completamente reglamentada: 
cada día era exactamente igual al anterior; cada prisionero se levan- 
taba a la misma hora que los demás y se acostaba a la misma hora; 
llevaba el mismo uniforme y comia lo mísmo. En teoria, era una 
especie de cirugía radical que pretendia aislar al prisionero de forma 
total de la corrupcíón y podredumbre de la sociedad. La férrea disci¬ 
plina carcelaria pretendia dar una oportunidad al penado para arre- 
pentirse y adquirir nuevos hábitos de vida 30 . 

El sistema penitenciário, en su forma clásica, no duró mucho 
tiempo. La «gran casa» continuo exístiendo, en términos arquitectó- 
nicos; podemos reconocerla claramente en docenas de películas car- 
celarias de Hollywood y en museos vivientes tales como San Quin- 
tín. Hacia los anos de la guerra civil hubo claros signos de que el 
sistema «silencioso» tendría que ser abandonado. Entre otras cosas 
porque no funcionaria salvo si los penados se alojaran uno en cada 
celda. Pero esto era caro y los Parlamentos eran excesivamente 
tacanos. 

Cuando desapareció el sistema dei silencio, también se acabó la 
teoria según la cual el aislamiento, la militarización y el trabajo duro 
harían desaparecer los hábitos criminales. A finales dei siglo dieci¬ 
nueve, se adoptaron nuevos esquemas de reforma: la libertad bajo 
palabra, la libertad vigilada, la sentencia indeterminada. 

Estaban inspirados en una divísión de los penados en dos calses; 
los irremediablemente incorregibles y los que podían ser recupera¬ 
dos, seleccionando los que tenían solución. Nueva York empezó a 
intentado con la sentencia indeterminada en la década de 1870. En 
su forma evolucionada, descansaba en una idea muy simple: el juez 
ya no dictaría una sentencia rígida para el penado. Impondría, más 
bien, un mínimo (un ano, por lo general). En la prisíón se observa¬ 
ria cuidadosamente al penado, en cierto modo dándole notas y gra- 
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dos, como a un estudiante. Si se comportaba y mostraba el carácter 
adecuado obtendría una sentencia benigna y una pronta libertad. Si 
no, se pudriría en la cárcel. Según esta teoria, cierto tipo de personas 
no serían nunca puestas en libertad. Porque ello seria tan insensato 
como dejar sueltas «a personas que padecieran la lepra» 31 . 

La sentencia indeterminada se extendió rápidamente. Con ella 
iba el sistema de la libertad bajo palabra: un plan consistente en 
dejar lo antes posible en libertad vigilada a los penados que se com- 
prometiesen a coraportarse bien. La libertad vigilada fue otra de las 
reformas. Daba la oportunidad a los delincuentes (especialmente a 
los que habían delinquido por primera vez) de librarse totalmente de 
la cárcel. La «probation» era también (al menos en teoria) una espe¬ 
cie de libertad vigilada. Estaba colocada a un extremo de la cuerda 
tensa; un falso movimiento y la justicia penal daba un tirón al otro 
extremo. El penado aterrizaba de nuevo en la cárcel. Todavia hubo 
otra innovacíón; un Tribunal especial para jóvenes. El autêntico 
primer tribunal de los de esta clase fue creado para el Condado de 
Cook, Illinois, en 1899. Hacia 1945 todos los estados tenían tribuna- 
les para jóvenes, 

Estas reformas tenían una característica común, estaban bastante 
profesionalizadas, Se otorgaba también un gran poder discrecional a 
los organismos encargados de la libertad bajo palabra, a los jueces de 
los tribunales de jóvenes y a los funcionários de la libertad vigilada. 
Además, estas reformas ponían más el acento en el delincuente que 
en el delito. Las decisiones eran altamente subjetivas y variaban en 
cada caso y cada penado. Los funcionários de la libertad vigilada, 
por ejemplo, no estaban atados por las rígidas regias legales sobre la 
prueba. Estaban autorizados a investigar todo el pasado y el carácter 
dei penado. Los primeros informes sobre la libertad vigilada en Cali¬ 
fórnia muestran, de manera gráfica, las clases de pruebas que reco- 
gían los funcionários. Leemos, por ejemplo, en un caso de 1907, que 
un muchacho de dieciséis afios fumaba alrededor de diez cigarrillos 
al día, se masturbaba, había estado tres veces en una casa de prostitu- 
ción y leia revistas, pero no tenía çarnet de la Biblioteca. Toda esta 
informacíón era, legalmente, irrelevante, pero podia significar la di¬ 
ferencia entre la libertad y los barrotes, 

Sin embargo, la libertad vigilada fue en verdad, una reforma; un 
paso hacia la indulgência, En la práctica puede resultar injusta y 
arbitraria. Mantenía, en cambio, fuera de la prisión a algunas perso¬ 
nas, salvando sus vidas o sus almas. En los últimos anos ha apareci¬ 
do un movimiento de reacción contra la libertad vigilada, por ser, en 
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parte, tan subjetiva y discredonal. También se han criticado las deci- 
siones de los órganos para la concesíón de la libertad bajo palabra, 
por ser demasiado personales y arbitrarias para la Administración de 
Justícia y el debido proceso. 

La oposición procedente dei lado de la ley y el ordcn ha sido 
más importante todavia. El desmesurado índice delictivo asusta e 
irrita a la gente, como es lógico. El miedo al crimen centra su aten- 
ción en aquellas partes dei sistema que pueden ser tildadas (aunque 
injustamente) de «mimar a los delincuentes». La sentencia indeter¬ 
minada se basaba en una especie de fe en la rehabilitación. Algunos 
penados, al menos, se benefidarían de la prisión; la experiencia car- 
celaria los reformaria. Con razón o sin ella ya casi nadie lo cree. 

Ahora, lo que se pide, son medidas más duras. Esto significa 
sentencias largas y contundentes. Entre otros estados, Califórnia, se 
ha librado ya de la sentencia indeterminada. También se lanza el 
ataque contra la libertad bajo palabra. Maine ha suprimido su ofici¬ 
na para la concesión de la libertad bajo palabra, y también, de he- 
cho, Illinois. Ciertos estados han intentado aplicar sentencias deter¬ 
minadas a ciertos delitos, aduciendo, por ejemplo, que los 
delincuentes que utilicen armas, deben ir a la cárcel. Al igual que los 
planes para abolir las negocíaciones sobre la confesión convenida, 
estos câmbios legales nunca funcionan dei todo tal como se espera o 
programa. Todavia es demasiado pronto para decir que eficacia ten- 
drán las sentencias invariables en estados tales como Califórnia. Ello 
no obstante, es dudoso que afecten, ni aún ligeramente, al índice 
delictivo. 

Ctase, raza, poder y justícia penal 

El sistema de la justícia penal es aquel en el que más abierta- 
mente la ley nos muestra sus garras. En él encontramos la porra de 
los polícias, los barrotes dei hierro de San Quintín, la câmara de gas; 
aqui están los edificios carcelarios y el pelotón antidísturbios, El 
ejército de la autoridad civil es la policia. La policia dispone de gases 
lacrimógenos y de armas. Son los enemigos dei delito, pero también 
cabe que utilicen su fuerza contra los débiles y los pobres. Desgracia- 
damente la Historia nos ensena que la sociedad puede utilizar, y uti¬ 
liza, el poder con fines ínconfesables. No hay nada más real en mu- 
chos lugares dei planeta que el estado-polícía. 

iQué es lo que pasa en los Estados Unidos? La justicia penal, 
(itrata correctamente a la gente? ^Cae con más fuerza sobre el pobre y 
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el débil? éO sobre los negros y las otras minorias? (O sobre las muje- 
res en comparación con los hombres? Se han llevado a cabo muchas 
investigaciones para intentar contestar científicamente a esas pregun- 
tas. Como ya dijimos en el Gap. IV, los resultados son asombrosa* 
mente imprecisos, especialmente en lo que respecta a la raza. Puede 
haber desviacíones en el sistema pero, hoy en dia, son muy sutiles y 
encubiertas. Pasaron ya, a Dios gracias, los dias de los linchamientos 
dei populacho. Y, sin embargo, nadie se sorprendería de encontrar 
prejuidos raciales en la justicia penal. Si están presentes en el con¬ 
junto de la sociedad, icómo se iba a librar de esta plaga únicamente la 
justicia penal? Aparentemente, hay serias razones para pensar en que 
existe desigualdad de trato. En 1979, los negros representaban el 10,1 % 
de la población masculina adulta, y el 48% de los reclusos de las 
prisiones estatales. iEs quizás porque los negros son más débiles 
económica y politicamente que los blancos? Como senalaba Austin 
Turk, la «debilidad» no nos explica gran cosa. En nuestra sociedad 
las mujeres pesan menos que los hombres y sin embargo no ocupan 
un lugar destacado en el panorama delictivo 33 , Ciertamente, en 1979, 
ias mujeres representaban sólo el 4% de los penados dei país. Estas 
cifras no prueban gran cosa si no puede saberse cuantos delitos co- 
meten, de hecho, las mujeres o los negros. 

No obstante nos queda una pregunta inquietante. ^Qué es lo 
que explica la enorme desproporción entre blancos y negros en el 
campo de la justícia penal? ^Podemos realmente descartar la desi¬ 
gualdad? En un reciente trabajo se examinaron más de setenta pro- 
yectos de investigación que trataban de escudrinar los prejuicios so- 
ciales sólo en lo que concierne a la sentencia. Algunos de estos 
estúdios llegaban a la conclusión de que había prejuicios sociales; 
otros llegaban a la conclusión contraria. De ahí que en el momento 
presente tengamos que decir que este supuesto no se ha probado, al 
menos en lo que concierne al funcionamiento dei conjunto dei sis¬ 
tema, Hay, sin embargo, con toda seguridad, determinados jueces 
que se muestran parciales en perjuicio de una determinada raza 34 . 

(jPor qué esta pregunta es tan difícil de contestar? Una de las 
razones puede ser la de que la desigualdad aparece en formas muy 
varias. Puede haber desigualdad en las leyes mismas. Las leyes pue¬ 
den inclinarse en favor (digamos) de los propietarios y en perjuicio 
de los inquilinos o en favor de la acusacion y en perjuicio dei proce- 
sado. Esta desigualdad repercutirá en el resultado, aún cuando los 
jueces, la polícia y los acusadores interpreten las leyes correctamente. 
También puede que las leyes típifiquen como delictivas ciertas con- 
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ductas que se dan con más frecuencia en determinadas comunidades. 
O puede que el delito represente una tentación mayor entre la gente 
pobre, explotada, menospreciada y desenganada en sus legítimas espe- 
ranzas. Si tenemos en cuenta sólo la forma en que se aplican las leyes, 
el sistema puede parecer aún bastante justo, más de lo que es en 
realidad. 

Otra explicación es la de que la desigualdad es sutil y juega en 
el primer momento dei proceso. Imaginemos que el dueno de una 
tienda sorprende a una dama bien vestida, de raza blanca, en el mis- 
mo momento de hurtar un sombrero. Lo más probable es que recu¬ 
pere el sombrero y, con una seria advertência muestre, educadamen¬ 
te, la salida a la interfecta. A lo mejor otro dia encuentra a un 
muchacho negro robando. Esta vez lo entrega directamente a la poli¬ 
cia. Si eso sucediera proporcionalmente en toda la ciudad, el número 
de detenciones mostraria que la mayoría de los ladrones de tiendas 
son negros. Evidentemente, esto seria erróneo. También puede ser 
que los propios policias tengan un doble critério, según se trate de 
blancos o negros, ricos o pobres, para decidir encerrarlos o dejarlos 
en libertad. Ello no quiere decir que, de hecho, la policia actúe de 
este modo en ninguna sociedad, sino simplemente que es posíble; 
que la desigualdad en el sistema puede no ser fácil de detectar o de 
calibrar y que puede depender de factores más imprecisos que las 
simples variables de raza, sexo y clase. 

La revolución de los derechos 

Oímos hablar mucho, hoy en dia, de «la revolución de los dere¬ 
chos»; de la benignidad hacia los deliricuentes, de la forma en que 
los tribunales los «miman» y dei debido proceso en Derecho. ^Cuán- 
to hay de cierto y cuánto de fantasia? Al preguntarnos si los juicios 
son fundamentalmente justos debemos recordar que la mayoría de 
los imputados de un delito nunca llegan a juicio. Sus derechos se 
solventa de otra forma; a menudo con las negociaciones para una 
confesión convenida. En cuanto a los que van a juicio, no cabe duda 
de que la ley se inclina más ahora por los derechos de los acusados 
que en las generaciones pasadas. 

Los derechos básicos dei imputado son, desde luego, muy antí- 
guos. La Declaración de Derechos -unida a la Constitución federal 
hace casi 200 aíios— es una especie de mini-código de procedimiento 
penal. Pronine los castigos crueles o inusuales, los registros y deco- 
misos injustificados y las fianzas excesivas. Garantiza el juicio ante 
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jurado y el «habeas corpus» (una defensa contra la detención ilegal). 
Comparada con la administración de justicia de otros países, y espe¬ 
cialmente con la de las dictaduras, la justicia penal norteamericana 
siempre se ha destacado por su ejemplaridad. 

Ningún país alcanza la perfección, ni siquiera se aproxima a 
ella. Tenemos muchas cosas de que avergonzarnos en nuestro pasado 
como nación, al igual que todos los países. Tenemos, en especial, el 
doloroso recuerdo de la brutalidad de la policia y de sus acusaciones 
infundadas. Tenemos también el caso de la ley dei linchamiento. Los 
vigilantes no fueron tan admirables como algunos piensan. A menu¬ 
do, en el pasado, grupos e indivíduos con creencias que no gozaban 
dei favor popular, tuvieron que sufrir por ellas. El sistema, por lo 
general, tiene muchas aristas. En algunas ocasiones, al menos, esas 
aristas pueden significar la condena de un inocente. 

Pero el pasado ya muríó, Y hay que preguntarse, icuái es la 
tendencia actual? ^Qué rumbo sigue el sistema? Los derechos forma- 
les de los acusados se han desarrollado enormemente, en especial 
desde la década de 1950, con Earl Warren al frente dei Tribunal Su¬ 
premo, marcando el camino a seguir. En el caso Miranda Cl Arizo¬ 
na 55 , el Tribunal Supremo trató de mejorar los derechos de los dete- 
nidos por la policia. La policia debe informar al sospechoso de sus 
derechos constitucionales, incluyendo el derecho a guardar silencio. 
Si no se hace esta advertência, el Tribunal puede negarse a utilizar 
como prueba lo que haya declarado el acusado. Se ha convertido en 
una práctica policial rutinaria el hacer la «advertência Miranda» a 
los detenídos por delitos graves. 

Hay personas que dudan de que ello haya sido una gran mejora. 
La polícia se limita, simplemente, a murmurar una fórmula verbal. 
Es posible. Pero la dei caso Miranda es sólo una de las muchas sen¬ 
tencias dei Tribunal presidido por Warren (y de los demás tribunales 
estatales dei mismo talante); el efecto neto dei conjunto de estos casos 
puede ser mayor que el efecto de una sola sentencia. Hoy en dia la 
policia y la acusación parecen más receptivas al proceso debido que 
en el pasado. En el caso Gideon Cl Wainwright 55 , el Tribunal Su¬ 
premo dio otro paso importante. Cuando alguien es acusado de un 
delito grave (una «felonia») tiene derecho a un abogado. Si no tiene 
dinero para pagarlo, el estado debe ocuparse de ello y pagar la minu¬ 
ta de honorários. Este caso dio sus frutos; sino en el sistema general 
si, al menos, en miles de vidas y en miles de casos. 

La justicia penal es noticia de grandes titulares, y también un 
tema muy polémico. El crimen (sobre todo, el crimen en las calles) es 
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un problema social tremendo. Al propio tiempo, el país se halla in- 
merso en una «revolución de derechos», una forma de expresión dei 
proceso debido. Los defensores de los pobres, de los negros y de otras 
minorias sociales se quejan amargamente dei comportamiento de la 
policia, dei personal de prisiones y dei resto dei sistema. En otras 
palabras; el sistema se halla entre dos fuegos, el de la derecha y el de 
la ízquierda; el de los que piensan que es demasiado blando y el de 
los que piensan que es demasiado duro. 

El resultado de toda esta efervescencia es todo un paquete de 
câmbios en direcciones opuestas. Ejemplo de ello es la reforma de las 
fianzas. Cuando alguien es detenido y acusado de un delito, no 
siempre va a la cárcel en espera de ser juzgado; a menudo se le deja 
en libertad bajo fianza; esto es, una vez haya entregado determinada 
suma de dínero como garantia. Pierde la fianza si no comparece a 
juicío, La Enmienda Octava prohibe las «fianzas excesivas», pero in¬ 
cluso una modesta suma de dinero puede ser excesiva para alguien 
pobre y, en el desempleo, obtener una fianza significa muchísimo. Las 
personas que están en libertad bajo fianza pueden preparar mejor su 
defensa y también pueden seguir haciendo vida normal. 

El que está en prisión sufre una especie de castigo, incluso si al 
final resulta inocente. Pierde la libertad y también puede perder su 
trabajo. De ahí que algunos reformadores hayan propuesto que, an¬ 
tes dei juicio, se deje a la gente libre bajo palabra de honor, cuando 
valga la pena correr el riesgo. No es probable que personas con lazos 
en la comunidad se sustraigan al Tribunal. Este modo de mantener 
la libertad, bastante frecuente hoy en dia, se debe en gran parte al 
Proyecto Manhattan sobre fianzas de 1960, apoyado por la Fun- 
dación Vera. En 1966, el Congreso aprobó una ley de fianzas para los 
tribunales federales; en otras comunidades tienen sus propias 
versiones 37 . 

Hubo otros intentos de armonizar el sistema. Los câmbios in- 
troducidos en la regulación de la sentencia indeterminada y de la 
libertad bajo palabra son, en parte, intentos para controlar la posible 
arbitrariedad dei proceso. Los detenidos venían a depender de ofici¬ 
nas sin rostro o de expertos que no les conocían. Está también el 
movimiento de los derechos de los reclusos, que condujo a la creación 
de un procedimiento de queja para los internos de los establecímien- 
tos penitenciários y contribuyó a reducir algunos de los peores exce- 
sos en las cárceles. Especialmente en Califórnia y en algunos poços 
estados más, los reclusos se han politizado y piden câmbios en la ad- 
ministración penitenciaria. Los tribunales han visto con buenos ojos 
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algunas de estas reivindicaciones y han extendido el alcance dei pro¬ 
ceso debido al interior de las penitenciarias 38 . También han existido 
presiones para fortalecer el sistema, para afilar sus garras. También 
esto ha dado algun resultado; câmbios en las negociaciones para la 
confesión convenida y la sentencia indeterminada. 

Las reformas, no obstante, tienen la tendencia patológica de 
terminar en la nada, Malcolm Feeley ha valorado la huella dejada 
por el impacto de la reforma de las fianzas, de la sentencia y de la 
«selección previa al juicio»; esto es, el no presentar a juicio a deter¬ 
minados inculpados (por ejemplo, los que sufren enfermedades men- 
tales o problemas de alcohol), destinándolos a otras instituciones so¬ 
ciales mas adecuadas. Ha podido averiguar que las reformas o 
câmbios que se intentaron consiguieron muy poco. Evidentemente, 
hay câmbios importantes en la administración de la justicia penal, 
pero suelen «silenciarse por considerarlos subproductos, esfuerzos 
aparentemente fracasados o la consecuencia de un cambio social 
general» 39 . 

El sistema penal está lleno de dificultades, en el sentido que 
sea. Este es el mensaje dei libro de Feeley. Estudíó las reformas de 
la línea dura y las de línea blanda. En Nueva York, en tiempos dei 
gobernador Nelson Rockefeller, se aprobó una ley draconiana sobre 
drogas con el fin de meter a la cárcel a los traficantes. Esta ley (al 
igual que otras parecidas) fue, en conjimto, tan poco eficaz como las 
leyes más permisivas. Tuvo «un efecto disuasorio muy escaso sobre el 
uso de estupefacientes»; era una ley «extraordinariamente cara de 
aplicar y conduda a sentencias duras para delincuentes marginales». 
Fue derogada en 1979 40 . También, en conjunto, se han visto aboca¬ 
dos al fracaso los eternos esfuerzos para endurecer la ley contra la 
conducción bajo los efectos dei alcohol. Los intentos para endurecer 
la aplicación de las leyes a veces funcionan —como intentos que 
son— pero el sistema decae pronto y vuelve a su forma anterior 41 . 
Podríamos comparar a la Administración de justicia penal con una 
manguera de riego llena de agujeros. Si a un extremo se da más 
presión, el agua sobrante sale por los agujeros a mitad de camino. La 
justicia penal es, en muchos aspectos, como una manguera 
agujereada. 

<!$e trata realmente de un verdadero sistema? La palabra sistema 
presupone algún tipo de organización racional, alguna especie de 
coordinación dei conjunto. La justicia penal es, todo lo más, un 
pseudosistema. Nadie está verdaderamente al frente de la misma. 
Cada uno puede hacer fracasar el trabajo de todos los demás. Los 
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parlamentos tienen la potestad de aprobar las leyes, pero no pueden 
hacerlas cumplír. La policia puede detener, pero no puede asegurar 
la acusación. La acusación puede acusar, pero no puede asegurar la 
condena dei Tribunal. El juez puede condenar a alguien, pero no 
puede mantenerlo indefinidamente en la cárcel. El jurado puede no 
hacer caso al juez y el juez puede no hacer caso al jurado. Y así 
sucesivamente, En resumen, el sistema está «descentralizado, frag¬ 
mentado y hecho de recortes y anadídos». Es «... como un animal 
primitivo, con un antiguo poder para regenerarse; se le corta una 
pierna, un brazo, un órgano aqui y allá... y, simplemente, el órgano 
amputado vuelve a crecer, Ningún cerebro lo controla; no hay un 
sistema nervioso central» 42 . Para bíen o para mal, resulta ser una fiel 
descripción dei sistema tal como es en realidad. 


Derecho Constitucional y 
Libertades Cívicas 


i. Y O SE PUEDE estudiar ni anaHzar el sistema jurídico americano 
con un mínimo de rigor sin tener en cuenta un texto que pronto 
cumplirá su segundo centenário: La Constitución Norteamericana. 
La Constitución fue ratificada en 1787, lo que la convierte en la 
Constitución escrita más antigua de las que aún están en vigor. Es, 
juridicamente, la más activa, Evidentemente, no es exactamente igual 
a como era en 1787. La Constitución ha sido enmendada veintitrés ve- 
ces; algunas de las enmiendas (la catorce, por ejemplo) han sido ex¬ 
tremadamente importantes. Pero si tenemos en cuenta lo que ha 
cambiado el mundo desde 1787, veintitrés enmiendas no parecen 
mucho. Doce de ellas se anadieron a la Constitución en 1804; desde 
entonces sólo ha habido catorce más. 

Una advertência sin embargo: cuando hablaraos de la influencia 
o consecuencias de la Constitución, debemos tener en cuenta que la 
Constitución no es más que un trozo de papel en si misma. No con¬ 
dene ni frases ni palabras mágicas. No es la Consdtución Norteame¬ 
ricana la que es fuerte, sino el sistema constitucional. Es un sistema 
formado, en primer término, por una actitud pública frente a la 
Constitución y, en segundo lugar, por formas de comportamiento e 
instítuciones que se han desarrollado alrededor de la Consdtución. La 
Constitución) por si sola, aún siendo importante y bien construida, 
no podría explicar el funcionamiento dei sistema constitucional. 

La experiencia de los otros países lo demuestra. Docenas de paí¬ 
ses tíenen consdtuciones escritas, pero muchas de ellas son bromas 
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de mal gusto que han de sufrir los ciudadanos. La Constitución de la 
Unión Soviética, por ejemplo, tiene tantas frases nobles y altisonan- 
tes como cualquier otra. Promete toda clase de libertades y derechos. 
Pero tiene muy poco que ver con el Derecho vivo o la estructura dei 
poder en el estado soviético. En este aspecto, la Constitución Soviéti¬ 
ca tiene muchas imitadoras. Por otro lado, los ingleses carecen de 
Constitución escrita; no tienen «sólidas» garantias de libertad. En 
teoria el Parlamento es muy superior, más fuerte sobre el papel, que 
el dei Estado Soviético. Y, en cambio, Inglaterra es un estado demo¬ 
crático y el império dei Derecho funciona tan bien como en casi todos 
los estados. 

Sea cual fuere la situación de los demás países, en éste, el go- 
bierno constitucional es una poderosa fuerza con la que hay que 
contar. Forma parte de la forma de vida americana. La Constitución 
Norteamericana es Derecho vivo porque se hace cumplir. La Cons,ti- 
tución Rusa no lo es. La Norteamericana se hace cumplir, en parte, a 
través de los tribunales, por medio dei «juicio jurisdiccional». No 
son los tribunales los únicos guardianes dei sistema constitucional, 
pero son unos guardianes poderosos e importantes. Lo cierto es que 
cuando se habla de la Constitución como Derecho vivo, se entiende 
por ello, normalmente, las doctrinas y conceptos que los tribunales 
han formulado, desarrollado y extendido. 

Dichas doctrinas y conceptos pueden tener sus raíces en el texto 
constitucional (y así debe ser entendido). Pero a duras penas los reco- 
nocerían los padres fundadores. iQué pensaria Jefferson si le dijeran 
que al amparo de lo que dispone la primera Enmienda, una revista 
puede publicar fotografias de personas desnudas haciendo el amor? 
,jQué pensaria de la tesis de que la pena de muerte viola la Enmienda 
octava? {O, en otro orden de cosas, que el precepto constitucional 
relativo al comercio autoriza a Washington a decir a los granjeros 
cuantos cacahuetes pueden cultivar? 

En resumen, la Constitución es lo que los jueces dicen que es, 
como lo expresó así de claro, en cierta ocasión, el Magistrado Presi¬ 
dente Charles Evans Hughes. Lo que los jueces dicen pertenece al 
contexto de los casos reales. Estos son síempre producto de su tiempo. 
Reflejan las cuestiones sociales de la época y de ese modo esas cuestio- 
nes son la fuente principal dei Derecho Constitucional. 

Este es un hecho básico en nuestro sistema constitucional. Es 
importante no abarrotar de trabajo a los Jueces y Tribunales. El 
comportaraiento constitucional es más amplio que el judicial. El 
Derecho Constitucional empieza fuera dei Tribunal; empieza con las 
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reclamaciones sobre derechos constitucionales. Existen también cos- 
tumbres, comportamientos e interpretaciones que son independien- 
tes de los Jueces y Tribunales. La primera Enmienda garantiza la 
libertad de expresión; también lo hacen las Constituciones de todos 
los estados. Sin embargo, el Tribunal Supremo no hizo un pronun- 
ciamiento importante sobre la libertad de expresión hasta el caso 
Schenck Cl Estados UnidosK Schenck fue declarado culpable de vio¬ 
lar la ley de espionaje de 1917 durante la primera guerra mundial. 
Schenck se oponía a la guerra y envió un documento a los soldados 
en el que lanzaba ataques a la guerra y a los ejércitos. Por aquel 
entonces, la primera Enmienda tenía más de cien anos. Sin embargo, 
los tribunales federales no habían dicho nada sobre el significado y 
limites de la libertad de expresión. Durante aquellos anos, el gobier- 
no federal tomó muchas medidas que hoy en dia serían consideradas 
graves violaciones de nuestros derechos. Por otro lado, nunca existió 
una censura de prensa generalizada en tiempo de paz. Siempre ha 
sido posible el amplio debate político, en un grado tal, que incluso 
en nuestros dias pocos países alcanzan. Así pues, la libertad de expre¬ 
sión formaba parte de nuestras tradiciones básicas. La cuestión esen- 
cial es que, en todo tiempo, el constitucionalismo ha sido más un 
comportamiento que una teoria. 

Pero también hay que tener en cuenta la teoria. Y hay que em- 
pezar por la Constitución misma. La idea básica es simple. La Cons¬ 
titución es la ley suprema dei país. Es la autoridad más alta. Ningu- 
na persona ní grupo de gobiemo —ni el Presidente, ni el Congreso ni, 
desde luego, el policia de la esquina— tiene derecho a vulnerar la 
Constitución. Los tribunales son los guardianes de la Constitución. 
Tienen derecho a revisar la constitucionalidad de los actos y decla- 
rarlos, en su caso, nulos e ineficaces. 

Este es el famoso poder de revisión jurisdiccional. En el caso 
Marbury d Madison (1803) 2 , el gran magistrado Presidente John 
Marshall ejerció por primera vez su enorme poder contra un acto dei 
Congreso de los Estados Unidos. Se trataba de una cuestión técnica. 
íTenía el Tribunal Supremo jurisdicción para dictar una clase espe¬ 
cial de resolución, llamada mandamiento, contra el Secretario de Es¬ 
tado? Había una ley dei Congreso que le daba jurisdicción para dictar 
tal resolución, pero la Constitución (según la interpretación Marshall) 
circunscribía la competência dei Tribunal Supremo a las apelacio- 
nes, con unas pocas excepciones específicas. Por tanto, aquella ley dei 
Congreso se oponía a la Constitución y Marshall la anuló sin con- 
templacíones. Durante el mandato de Marshall, la facultad de revi- 
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sión jurisdiccional y el ejercicio de la misma levantaron grandes po¬ 
lémicas. Pero el caso -y los princípios- permanecieron firmes. 

La revisión jurisdiccional, desde luego, no es sólo una facultad 
federal. También los tribunales de los estados la tíenen sobre sus 
parlamentos y, con mayor razón, sobre los ayuntamientos y los dis¬ 
tintos organismos estatales. Esta facultad está ahora tan profunda¬ 
mente enraizada en nuestro sistema que es difícil imaginar a nuestro 
mundo jurídico sin élla. 

No obstante, sigue siendo objeto de debate. Por ejemplo, la revi¬ 
sión jurisdiccional va en contra de la ley de la mayoría. Nadie elige al 
Tribunal Supremo. Los electores votan a los miembros dei Congreso, 
a los senadores y a los presidentes que les gobiernan. <>Cómo puede el 
Tribunal dejar sin efecto lo que deciden los ciudadanos a través de 
sus representantes? Cierto, la Constitución es la Ley Suprema dei 
país. Pero sólo los más inocentes creen que el Tribunal Supremo 
sólo interpreta meramente el texto; esto es, que busca lo que este 
documento quiere o queria decir para las personas que lo escribie- 
ron. El Tribunal va mucho más allá de la interpretación, El Tribu¬ 
nal crea y difunde doctrina constitucional; parte de esta doctrina sólo 
t tá unida a la constitución por el hilo de una gasa. 

El Tribunal Supremo y los tribunales, en general, tienen un po¬ 
der inmenso. Muchos juristas y políticos importantes creen que los 
tribunales se han excedido. Les gustaría que estuvieran más «limita¬ 
dos». Quieren que la judicatura se autolimite a lo que «de hecho le 
atribuye» la Constitución, Per , ^cuáles son esas atribuciones? $s 
acaso posible averiguar el «significado» exacto de aquellos viejos 
términos? Y ese significado ^tiene que ser el mismo ahora que en 
1787? El mundo ha cambiado, <Debe permanecer inmutable la 
Constitución? 

Centenares de libros, artículos, ensayos, informes, manifiestos y 
sentencias judiciales se han enfrentado con el problema de la revi¬ 
sión jurisdiccional y de como justificaria en una sociedad democráti¬ 
ca, Algunos juristas piensan que los tribunales tienen el deber de 
hacer respetar los derechos humanos fundamentales, con texto o sin 
él, Y, en especial, los derechos de las minorias. La ley de la mayoría, 
dicen, es una buena cosa en general, pero no debe tomarse en un 
sentido absoluto, No siempre la mayoría tiene razón. La líbertad es 
un bien dei que todos tienen derecho a disfrutar, piense lo que píen- 
se el electorado. Los derechos de las minorias, prosiguen, son espe¬ 
cialmente importantes en un país como los Estados Unidos, en el 
que tienen que vivir juntas personas de distintas razas, relígiones, 
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nacionalidades, formas de vida y opiniones políticas. No podemos 
permitir que la mayoría aplaste los derechos de las minorias, El Tri¬ 
bunal Supremo debe velar para que se respeten sus derechos. Esto es 
lo que la libertad significa. 

No cabe duda de que el Tribunal Supremo comparte, en gran 
medida, este punto de vista. Ciertamente, los derechos de las mino¬ 
rias son uno de los grandes temas de la historia constitucional. En 
casi todos los procesos vistos por el Tribunal Supremo se trata de 
reclamacíones de algún indivíduo de una minoria; o de alguíen que 
profesa creencias que no agradan; o es débil, o marginado y sin re¬ 
cursos, En el caso Yick JYo Cl Hopkins\ un chino de una tintorería 
de San Francisco entró en la jurisprudência; en el caso Giden d 
Wainwright { se trataba de un sujeto de mediana edad y dado a la 
bebida y en el caso Terminiello Cl Chicago 5 , de un encarnizado ra¬ 
cista y anti-semita. A lo largo de estos procesos desfila un asombroso 
batallón de desamparados, marginados, oprimidos o, simplemente, de 
gente totalmente distinta a los demás; testigos de Jehová, aparceros, 
personas obscenas, líderes callejeros, «rojos» y comunistas. 

Algunos estudiosos ven también en el Tribunal al único órgano 
de la sociedad dei que puede esperarse un debate desapasionado, ra¬ 
cional y de cierta altura sobre algunas cuestiones polémicas, a veces 
discutidas tan apasionadamente que amenazan con destrozarnos, El 
Tribunal Supremo y sólo el Tribunal Supremo es lo bastante fuerte 
como para abordar estas cuestiones. Los jueces sirven de por vida. 
Reciben sus emolumentos, sea quien sea el Presidente y con inde¬ 
pendência de quien tenga la mayoría en el Congreso o de lo que 
digan las encuestas Gallup sobre la opinión pública. Laurence Tri* 
be, al defender al Tribunal y a la labor que hacía, dijo «al debatir 
nuestras diferencias más profundas en un lenguaje en el que tienen 
cabida los derechos constitucionales y las responsabilidades, ofrece- 
mos a la nadón la posibilidad de persuasión e incluso de educación 
moral» 6 . 

Quizás esto sea una exageración frívola. El Tribunal Supremo 
está perfectamente al tanto de la sensibilidad política. Ha hecho más 
de lo que le correspondería y a veces se ha dejado llevar por los pre- 
juicios. Su trabajo sobre libertades cívicas, en conjunto, está lejos de 
ser perfecto. Su sensibilidad por las opiniones ilustres puede ser, en 
cambio, uno de sus mayores triunfos. Mucha gente cree que la justi- 
cia social, en conjunto, recibe un empujón mucho mayor en la Sala 
de Audiências que en los despachos de los políticos. 

Así pues, e? posible justificar el asombroso poder de los tribuna- 
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les, incluso en una sociedad democrática. Este poder no es aleatorio 
ni premeditado; a lás sentencias se llega después de una cuidadosa 
consideración de muchos factores, incluyendo los jurídicos. El debate 
continúa, como se víene haciendo desde el caso Marbury Cl Madi- 
son. Y aún continuará. Mientras tanto, el Tribunal Supremo prosigue 
su trabajo y el país, en su conjunto, acepta los resultados. 

Hay que hacer constar otra cuestión: hay una gran diferencia 
entre valores a largo y a corto plazo. La Constitución trató de esta- 
blecer un plan de largo alcance. Todos los dias las presiones dei 
momento llegan a raudales al Congreso, a la Presidência y al resto 
dei Gobierno. Existe la tentación de emprender acciones precipitadas 
de las que uno puede llegar a arrepentirse. La Constitución (feroz¬ 
mente protegida por los Tribunales) puede corregir o prevenir los 
errores dei momento; puede que al final nos encontremos mejor si¬ 
tuados si nos oblígan (los tribunales) a resistir las tentaciones dei 
momento. 

Quizás pueda servimos este ejemplo: Dos amigos se disponen a 
salir a una fiesta de fin de ano; uno de ellos tiene problemas con la 
bebida y lo sabe. Da a su amigo las llaves dei coche y le dice: «Si me 
emborracho no me dejes conducir, pase lo que pase». En la fiesta 
bebe demasiado, como se temia. Bebido, pide las llaves. Pero la pro- 
mesa tiene caracter «constitucional» y aún cuando suplica, adula y 
reclama, su amigo se niega a entregarle las llaves. En su exaltación 
etílica está triste y enfadado. Se queja amargamente de que su amigo 
es injusto. Después de todo es su coche; son sus llaves. Pero al dia 
siguiente, en la luminosidad dei nácar de la fresca rnanana, está satis- 
fecho de que su amigo le haya negado las llaves y se haya mantenido 
firme en su promesa. 

La Constitución y los tribunales que la hacen respetar son, des¬ 
de luego, los guardianes de esas llaves. 

Los frutos póstumos de la investigación: 

Las Constitudones de los Estados 

Cuando se cursa Derecho o Historia Constitucional en una Fa- 
cultad de Derecho, se estudía la Constitución federal y la interpreta- 
ción que de élla hacen los tribunales. Sin embargo, todos y cada uno 
de los estados tiene también su propia Constitución. Las constitu¬ 
dones de los estados son documentos importantes en su propio con¬ 
texto jurídico. Son la Ley Suprema dentro dei estado. Los Tribunales 
dei estado tienen, a fin de cuentas, la última palabra en matéria de 
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derecho constitucional dei estado. La Constitución de Califórnia 
afecta a los derechos y deberes de más de veinte millones de residen¬ 
tes, y el Tribunal Supremo de Califórnia, su principal intérprete, es 
ciertamente importante. 

Las constituciones de los estados son, sin duda, pálidos reflejos 
de la Constitución Federal. Los estados han recibido, desde luego, la 
influencia de la Constitución de 1787. Por ejemplo, todos tienen una 
declaración de derechos que sigue, más o menos, el modelo de la 
declaración de derechos federal. Es, en cierto modo, el pago de una 
deuda antigua; la declaración federal de derechos se inspiro mucho 
en algunas de las primeras constituciones de los estados, por ejemplo 
en la de Virgínia. Desde 1787 la Constitución federal ha sido un po¬ 
deroso modelo. Sin embargo, las constituciones difieren mucho las 
unas de las otras y también de la Constitución federal, tanto en su 
estructura general como en sus particularidades. 

En las constituciones de los estados se encuentran muchas dis- 
posiciones que no tienen equivalente en el texto federal. En la se¬ 
gunda mitad dei siglo XIX, fueron muchos los estados que estable- 
cieron limitaciones especiales al poder de sus parlamentos. 
Desgraciadamente, algunos parlamentos se habían dejado corromper 
completamente y merecían sobradamente esta desconfianza. En 1851, 
Maryland retiró a su parlamento la facultad de conceder el divorcio, 
de autorizar loterias, de financiar canales y ferrocarriles y de endeu- 
darse por más de 100.000 dólares. Muchos estados tuvieron que 
prohibir que se dictaran leyes «privadas, locales o especiales». (El 
Congreso goza todavia de esa facultad; puede aprobar, y aprueba, 
leyes que se refieren a una sola persona). 

También en muchos estados se condicíonaba constitucional¬ 
mente la forma de las leyes. Ninguna ley podia abarcar más de un 
«objeto» y ese objeto tenía que «expresarse en el título» 8 . Se trataba 
de impedir que un senador o un diputado astuto pudiera introducir 
en una ley alguna cuestión especial sin que se enterase el Senado o el 
Congreso. El determinar cuando una ley se ocupa de más de un tema 
en un asunto totalmente subjetivo. De ahí que esta disposición daba 
a la judicatura unas nuevas tijeras para podar la legislación 9 . Este 
precepto de las constituciones de los estados ha sido una caudalosa 
fuente de litígios. No tiene equivalente en la Constitución federal. 

Las constituciones de los estados han tenido, en conjunto, un 
pasado más complicado que el de la Constitución federal. La Consti¬ 
tución federal ha sido un modelo de estabilidad. Ha sido enmendada, 
pero nunca derogada. Sólo unos pocos estados (Wisconsin es uno de 
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ellos) han podido pasar con una sola Constitucion. En el otro extre¬ 
mo, Louisíana ha tenido nueve o diez, según como se cuenten. La 
Constitucion de Louisiana de 1864 íue sustituida por la de 1868; ésta 
por la de 1879; ésta duró hasta 1898. El texto de 1898 tenía 326 artícu¬ 
los, fijaba el sueldo dei gobernador en 5.000 dólares y tenía veintio- 
cho disposiciones adicionales que trataban dei gobierno de Nueva 
Orleans. 

Este es un caso típico de inflación constitucional. Queda muy 
lejos el modelo federal en el que el texto establecia un armazón bási¬ 
co de gobierno, una lista de princípios y derechos fundamentales y 
nada más. Las constituciones como la de Louisíana de 1898 son, de 
hecho, como superleyes. No es extrano que sean continuamente en- 
mendadas o sustituidas. Estas cartas tan detallistas son terriblemente 
frágíles. La Constitucion federal, amplia y de líneas generales, se do- 
bla con el viento, pero no se rompe. 

Las Enmiendas 

La Constitucion es la ley más importante dei país, lo que no 
impide que pueda ser enmendada. Según el artículo V, el Congreso 
puede proponer enmiendas que surtirán efecto si «se ratifícan por los 
Parlamentos de las tres cuartas partes de los distintos estados». Este 
es el sistema que, hasta el momento, se ha seguido en todos los casos. 
Hay una vía alternativa, que se inicia con una convención federal y 
que nunca se ha utilizado. En todo caso, el procedímiento para la 
enmienda es lento y rígido. Muchos proyectos de enmienda no consi- 
guieron prosperar. La Enmienda para la Igualdad de Derechos pare¬ 
ce destinada a ser el ej emplo más reciente. 

Los estados tienen también sistemas para enmendar sus consti¬ 
tuciones. Califórnia es la inventora de uno de ellos: la «iniciativa». 
Se trata de la facultad de los propios ciudadanos de aprobar y pro¬ 
poner enmiendas a la Constitucion dei estado. A veces son una doce- 
na o más las propuestas. Sin embargo cuesta un gran esfuerzo conse¬ 
guir que una propuesta salga a votación. Los promotores han de 
recoger un gran número de firmas; necesitan un número de firmas 
dei censo que sumen, al menos, el 8% dei número de votos consegui¬ 
dos por el conjunto de candidatos a gobernador dei estado en las 
últimas elecciones. Es difícil pero, evidentemente, puede conseguirse, 
puesto que síempre hay montones de propuestas que consiguen las 
firmas necesarias para salir a votación. Algunas son triviales, otras 
más significativas. La «Propuesta treceava» recortó hasta la médula 
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los impuestos sobre la propiedad y sacudió de arriba a abajo todo el 
sistema financiem estatal. 

El florecimiento de la revisión jurisdiccional 

Marbury Cl Madison lz , la gran sentencia de John Marshall, es 
un buen punto de partida para hablar de la revisión jurisdiccional. A 
pesar de las muestras de descontento en los tribunales de los estados y 
entre los seguidores de Thomas Jefferson, después dei caso Marbury, 
la revisión jurisdiccional obtuvo gradualmente la aceptación gene¬ 
ral. Se convirtió en un arma rápida y potente en manos de los 
tribunales. 

Sin embargo, en los primeros tíempos, esa arma llegó casi a oxi- 
darse por el desuso. Habrían de transcurrir más de cincuenta anos 
hasta que el Tribunal Supremo decidiese anular una parte de la le- 
gislación federal, Se trata dei infamante caso Dred Scott (1857) 1S . El 
Tribunal, en una sentencia redactada por el Magistrado Presidente 
Roger B. Taney sostenía (entre otras cosas) que el compromiso de 
Missouri era anticonstitucional 14 . La sentencia también afirmaba 
que los negros no podían ser ciudadanos de los Estados Unidos. Las 
opiniones de Taney sobre la esclavitud, la raza y la política territo¬ 
rial, tal y como se expresan en el caso Dred Scott , eran completamen¬ 
te opuestas a las fuerzas abolicionistas dei Norte. En la larga historia 
dei Tribunal Supremo nunca hubo una sentencia que fuera, ni en» 
tonces ni ahora, más generalmente vilipendiada. 

En el largo período de letargo que va desde el caso Dred Scott al 
caso Marbury, la revisión jurisdiccional no estuvo completamente 
dormida. El Tribunal utilízó, de vez en cuando, su poder para anular 
leyes estatales. El Art. l.°, sección 10 (i) de la Constitucion establecia 
que «Ningún estado... aprobará ley alguna que pueda alterar las 
obligaciones contractuales». Esta disposición estaba destinada a evi¬ 
tar que los estados fuesen demasiado lejos en la protección de lôs 
deudores frente a los acreedores, especialmente en tiempos de crisis 
económica». 

El Tribunal Supremo hizo una lectura muy amplia de esta dis¬ 
posición, En el caso Fletcher C/Peck v ' ei Tribunal aplico este pre- 
cepto a la concesión de tierras. En 1794-95, las leyes de Geórgia auto- 
rizaron la cesión, a bajo precio, de enormes extensiones de las llama- 
das tierras Yazoo a los intermediários. Algunos parlamentados 
habían sido sobornados. Más tarde, el electorado echó a esos bribo- 
nes, La legislatura siguiente intento rescindir las concesiones, decla- 
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rándolas nulas y sin valor legal. Por aquel entonces, buena parte de 
las tierras habían pasado ya a manos de terceros inversores que no 
habían sido parte en el primer trato; muchos de ellos vivían fuera dei 
estado. El Tribunal Supremo calificó de contrato a la primera conce- 
sión y no permitió que Geórgia la anulara. En el caso Darmouth 
College C/Woodward 16 , el Tribunal fue todavia más lejos. Sostuvo 
que el Parlamento no podia modificar restrictivamente los estatutos 
de una sociedad (los estatutos, en aquel entonces, se aprobaban por 
ley), También el Tribunal dictó algunas sentencias en casos de cláu¬ 
sulas contractuales más directamente relacionadas con la protección 
dei deudor; también aqui se desautorizó, drasticamente en algunos 
casos, la política individual de los estados. 

Las sentencias constitucionales relativas a este precepto sobre los 
contratos figuran entre las más criticadas de las dictadas antes de la 
guerra civil. Hubo también algún que otro caso sobre el alcance de 
las competências federales y estatales en matéria de comercio interesta- 
tal y, de forma más generalizada, sobre las relaciones entre las dos 
esferas de gobierno. Esas cuestiones tienen un antiguo sabor: el de las 
fugas de los esclavos; el dei control de los «súper-modernos» barcos 
de vapor surcando, humeantes, la ruta de Nueva York a Nueva Jer- 
sey; el de los puentes de peaje y las barreras. Sin embargo los pro¬ 
blemas para trazar las tortuosas fronteras entre el poder dei estado y 
el gobierno federal siguen todavia. 

Después de la guerra civil, el Norte consiguió la aprobación de 
tres enmiendas a la Constitución -la Enmienda deciraotercera, la 
décimo-cuarta y la decimoquinta-. La Enmienda decimotercera 
abolia la esclavitud y la «servidumbre involuntária», excepto como 
pena impuesta por un delito. Según la Enmienda décimo-quinta no 
se podia «negar ni restringir» el derecho al voto por motivos de 
«raza, color o anterior condición de esclavitud». La Enmienda 
décimo-cuarta (1868) dejó sin efecto la doctrina dei caso Dred Scott y 
declaró ciudadano americano a todo el nacido o naturalizado en el 
país. Declaró que los estados no podían privar a nadie de su vida, su 
libertad o sus propiedades sin un debido proceso en Derecho. Los 
estados tampoco podían «negar» a nadie, dentro de su jurisdicción 
«la igualdad de protección ante la ley». El noventa por ciento dei 
moderno Derecho Constitucional parece haberse disparado como un 
cohete y surgido de estas dos frases cargadas de significado, debido 
proceso e igual protección . A fin de cuentas, de ellas depende o se 
hace depender una revolución social de gran importância. 

La misma guerra civil fue una fuente de câmbios. Un gobierno 
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débil, con poca dedicación, que mataba el tiempo en el pantanoso 
pueblo de Washington, tuvo que movilizarse a si mismo y dirigir 
una gran guerra. La guerra acabó con la esclavitud y arruino la eco¬ 
nomia dei Sur. El Norte, antes región de granjas, con unas pocas 
fábricas y maquinaria, se convirtió rápidamente en el centro de una 
sociedad industrial; una sociedad minera, de ferrocarriles, factorías y 
comunicaciones rápidas. Las bases mismas de la vida social se altera- 
ron, lenta, pero inexorablemente. Evidentemente, la guerra no trajo 
todo esto consigo, pero quizás acelero el proceso. Y empezó una 
emocionante nueva era de revisión jurisdiccional. 

En los tardios anos de la década de 1860, el Tribunal Supremo 
sólo veia una media de cuatro o cinco casos por ano: hacia 1890 se 
sentenciaron alrededor de veinticuatro casos 17 . Bajo la presidência 
dei Magistrado Fuller, el Tribunal declaró, en una sóla década (1889- 
99) la inconstitucionalidad de seis leyes federales, juntamente con 
treinta y cuatro leyes estatales y cuatro ordenanzas municipales. 

Este gran desarrollo dei control jurisdiccional de la constitucio- 
nalidad de finales dei siglo diecinueve giraba en torno dei precepto 
dei« debido proceso». Las doctrinas surgían de estas pocas palabras 
como conejos dei sombrero de un prestidigitador. Es casi seguro que 
los redactores de la Enmienda décimo-cuarta sólo pensaran en el 
procedimiento cuando emplearon las palabras «proceso debido». Es- 
taban pensando en un juicio justo en los Tribunales de Justicia. 
Pero, con el cambio de siglo, esta frase vino a significar algo muy 
distinto y mucho más vasto. Según el Tribunal, una ley «no razona- 
ble» o «arbitraria» equivalia a una privación dei proceso debido. 
Evidentemente, sólo los Magistrados podían decir lo que debía en- 
tenderse por razonable. Una restricción demasiado grande, por ejem- 
plo, de la «libertad contractual», violaba la Constitución. Con estos 
raateriales, el Tribunal levanto una estructura que, en realidad, de 
un plumazo, hacia de la libre empresa parte dei esquema 
constitucional. 

No de una forma coherente, desde luego; ni tampoco sin que se 
levantaran voces dei centro y de la izquíerda gritando en contra de la 
labor dei Tribunal. En algunos casos notorios, el Tribunal utilizó el 
argumento dei «sustancial proceso debido» para vacíar de contenido 
algunas leyes sociales; leyes que se aprobaron para apoyar a los tra- 
bajadores frente al capital. Quizá con el caso Lockner Cl New 
York 1 *, en 1905, se llegó al punto culminante. Se trataba de una ley 
de Nueva York que regulaba las panaderías. Entre otras cosas se po- 
nía limite al enorme número de horas que trabajaban los panaderos, 
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Según esta ley, no podia permidrse ni exigirse a nadie que trabajara 
más de sesenta horas semanales en una panadería, ni más de diez ho¬ 
ras diarias. El tribunal Supremo anuló la ley. El Magistrado John 
Marshall Harlan discrepó, alegando que la mayoría de los jueces ha- 
bían hecho caso omiso de las condiciones laborales de los panaderos, 
notoriamente infrahumanas; de cómo los panaderos enfermaban de 
los pulmones a causa dei polvo de harina; de cómo «rauchas horas de 
duro trabajo» producían reumatismo, calambres e hinchazón en las 
piernas y de la evidente mala salud de los panaderos, que tenían la 
cara «pálida» y «raramente» pasaban de los cincuenta. También dis¬ 
crepó Oliver Wendell Holmes Jr. Para él, la mayoría de los jueces se 
habían basado en «una teoria económica no compartida por una gran 
parte dei país». Era la teoria de la total libertad de empresa. El propio 
Holmes estaba de acuerdo con esa teoria pero no deseaba veria erigida 
a nivel de principio constitucional. Sin embargo, para la mayoría 
(según el magistrado Rufus Peckhan), nada de esto contaba. El ar¬ 
gumento basado en la salud era sólo un pretexto. La ley estaba irre- 
mediablemente condenada. Vulneraba «la ftertad de contratación 
entre el patrono y el obrero». Esta clase de reglamentación de «horas 
de trabajo» violaba la Enmienda dédmo-cuarta. 

Algunos tribunales estatales (el de Illinois, por ejemplo) eran, en 
matéria constitucional, aún más activos que el Tribunal Supremo y 
en su misma línea doctrinal. Al cambiar el siglo, las leyes socíales y 
laborales caían que parecían los bolos de una bolera. Sin embargo 
es difícil valorar el verdadero impacto dei caso Lochner y sus com- 
paneros de viaje. De hecho, la mayoría de las leyes sobrevivieron al 
reto constitucional. Muchas de ellas nunca fueron impugnadas. Por 
otro lado, nunca conseguiremos saber qué leyes no se aprobaron —o 
lo fueron en una versión muy edulcorada— por el temor de los par¬ 
lamentados de Illinois o de Rhode Island de que los Tribunales las 
anulasen después. Puede que también sucediera lo contrario; que un 
Parlamento aprobase una ley «radical» para complacer a unos de¬ 
terminados electores, esperando, en lo más recôndito de sus mentes, 
que el Tribunal la anulara y les sacara dei engano. 

Una cosa está dara: Ias impugnaciones por inconstitudonalidad 
de las leyes empezaron a ser normales a partir dei afto 1880, mientras 
que antes no lo habían sido. De hecho, se convírtíeron en una parte 
dei círculo vital de las leyes importantes. Ya no se podia retroceder. 
El control jurisdiccional de la constítucionalídad fue, en el siglo 
veinte, cada vez más fuerte. Ello es así, ante todo, en términos absolu¬ 
tos; cada vez ha habido más leyes bajo control, más leyes anuladas 
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y más doctrinas nuevas; algunas de ellas muy atrevidas, muy radica- 
les. En un solo ano (1915), el Tribunal Supremo anuló veintidós 
leyes estatales 19 . Y ese ritmo continuo. El Tribunal Supremo, activo 
e inquísitivo, se convirtió en el protagonista de la escena. 

El contenido de esa actividad también cambió y de forma radi¬ 
cal. En la gran depresión de los anos 30 y durante el «New Deal» de 
Franklin D, Roosvelt, el país se inclino hacia la izquierda. El poder 
pasó de las ciudades y los estados exhaustos al gobierno de Washing¬ 
ton. El Tribunal Supremo, al principio, no sintonizaba con esa polí¬ 
tica. En una serie de sentencias, el Tribunal anuló unas cuantas leyes 
clave dei «New Deal». Por ej., en el caso Schechter Poultry Corp. 
Cl los Estados Unidos 20 , el Tribunal hizo tabla rasa de la ley de 1933 
para la recuperación de la Industria Nacional. 

Una vez más hubo un gran sentimiento de cólera nacional. 
También en la Casa Blanca. Roosvelt planeó entonces hacerse un 
Tribunal «a su gusto»; aumentaria el número de sus componentes 
nombrando nuevos Magistrados, más de su agrado, que mentalizaran 
a los «nueve ancianos» que formaban entonces el Tribunal. Según 
este plan, el Presidente quedaba autorizado para designar a un nuevo 
Magistrado por cada uno de los existentes que tuviese setenta o más 
anos. En 1937 estos eran seis. Pero por una vez le falló su olfato 
político; el plan para componerse un Tribunal a su medida recibió 
los ataques de todos los sectores como una amenaza a la independên¬ 
cia de los jueces y al conjunto dei sistema norteamericano. El plan 
fue abandonado a toda prisa y ya no se habló más de él. 

Roosvelt, al final, ganó su batalla contra el Tribunal. Fue elegi¬ 
do Presidente cuatro veces y los «nueve ancianos», sencillamente, no 
pudieron sobrevivir a sus mandatos. Obtuvo el Tribunal que queria 
sin tener que manipulado. A partir de 1937, el Tribunal Supremo, 
primero más bien despacio y luego de buen grado —y aún con un 
orgulloso entusiasmo— se sometió a la expansión dei poder nacional 
y al alcance y métodos dei estado intervencionista. El Congreso y los 
parlamentarios ya podían legislar a su gusto en matéria económica; 
el Tribunal no diría que no. 

Esta postura continuó dándose en una serie de casos de los cua- 
les fue, quizás, el punto culminante, el caso Williamson Cl Lee Op - 
tical 21 , Redactó la sentencia William 0. Douglas, uno de los jueces 
designados por Roosvelt. Los hechos se referían a una ley de Okla- 
homa que regulaba la industria de las lentes. Solamente se autoriza- 
ba a fabricar o a montar gafas a los oftalmólogos y a los licenciados en 
optometría o a los que actuasen con receta de aquéllos. La finalidad 
de la ley era proteger a los ciudadanos y ello se relacionaba vagamen- 
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te con su salud, pero no era más que un pretexto. Los verdaderos 
motivos parecían tender, fundamentalmente, a evitar la competência. 
Los ópticos («artesanos cualificados para tallar lentes, dar prescrip- 
ciones y colocar monturas») eran el objetivo de aquella ley, que les 
perjudicaba gravemente en sus negocios. Si el Tribunal Supremo 
hubiese sido el dei ano 1900, quizás hubiese mirado con lupa esta ley 
y la hubiese anulado. El tribunal de 1955, en cambio, no deseaba 
interferir. Douglas desestimo todas las objeciones a la ley, Dejad que 
Oklahoma haga lo que quiera, dijo, «ya pasó la época en que el 
Tribunal se valia dei proceso debido para anular leyes reguladoras de 
la industria... porque podían parecer poço razonables». 

El caso Williamson sigue marcando la pauta y el Tribunal, has¬ 
ta el momento, no se aparta ni de su espíritu ni de su letra. El Tri¬ 
bunal anda con pies de plomo cuando se trata de leyes que regulan 
la industria. Pero la energia que ahorra, por decirlo de algún modo, 
la utiliza en otros campos de acción; en las llamadas cuestiones so- 
ciales; las relaciones intersociales (sobre todo en el caso Brown Cl el 
Ministério de Educación, en 1954); los derechos de los inculpados; 
las libertades cívicas, en general; la discriminación sexual y un mon- 
ton heterogéneo de casos que, a falta de una definición mejor, po- 
dríamos englobar dentro dei «estilo de vida» de las personas. 

Ahí sí que el Tribunal ha desarrollado gran actividad. ha des¬ 
truído docenas de antiguos tabúes. Las leyes prohibiendo la contra- 
cepción y el aborto fueron declaradas anticonstitucionales 22 , En el 
caso Furman Cl Geórgia 23 se erradico la pena de muerte, si-bien más 
tarde se hizo marcha atrás. Todas estas sentencias han sido muy po¬ 
lémicas. El Tribunal, ^ha ido demasiado aprisa, demasiado lejos? 
Hay muchos estudiosos ~y ciudadanos- que así lo creen. Hay otros 
que defienden al Tribunal. La discusión aún sigue viva. 

En el momento presente (1984), la clase conservadora dei país 
piensa que el Tribunal es muy agresívo. En 1981, William French 
Smith, Fiscal General dei Presidente Reagan, se quejaba de que el 
Tribunal «había sobrepasado sus propios limites». Había creado una 
serie de «derechos fundamentales» de la nada: «el derecho a contraer 
matrimonio, el derecho a procrear, el derecho a viajar de un estado a 
otro y el derecho a la intimidad sexual». Estos derechos son altamen¬ 
te «subjetivos»; el Tribunal absorbe el poder dei Congreso y se lo 
atribuye a sí mismo 24 . 

Evidenteraente, no todos comparten la conclusión de Smith; 
muchas personas están de acuerdo en los resultados conseguidos y 
también en los métodos. 


225 


Derecho Constitucional y Libertades Cívicas 

La mecânica de esta nueva corriente doctrinal es fácil de descru- 
brir, Casi todas estas nuevas y atrevidas sentencias se apoyan, aunque 
de forma precaria, en las dos grandes frases de la Enmienda décimo- 
cuarta: el «debido proceso» y la «igualdad de protección». El moder¬ 
no Derecho Constitucional pende de estas pocas palabras como un 
elefante de un alfiler, El Tribunal atribuye a estas frases la cualidad 
de unos prismáticos. Lee en ellas conceptos y consecuencias que hu- 
bieran dejado estupefactos a los hombres que redactaron el texto. 

Ello es aplicable, en general, a todo el Derecho Constitucional. 
Los casos relativos a la pena de muerte se apoyan en la Enmienda 
octava que prohibe «penas crueles y excepcionales». En el siglo die- 
ciocho lo normal para un asesinato era la horca. Y lo cierto es que 
cuando se aprobó la Constitución había docenas de delitos 
—incluídos el robo y la violación, en muchos estados— que se casti- 
gaban con la pena capital. La propia Declaracíón de Derechos pre- 
supone la pena capital. También se deduce claramente de las pala¬ 
bras de la Enmienda quinta. Nadie podrá ser retenido «para 
responder de un delito que lleve aparejada la pena capital...» sin 
«acusación o procesamiento» dei gran Jurado. Todos los estados de 
la Unión utilizaban la horca en la época en qüe se aprobó la Consti¬ 
tución. Las ejecuciones en la horca eran acontecimien tos públicos. 

Tantp en esta como en otras cuestiones el Tribunal extiende el 
significado dei texto como si se tratara de un acordeón. Y, sin em¬ 
bargo, algunos preceptos se han desarrollado poco o han quedado 
totalmente inoperantes. En unos pocos casos el Tribunal ha inter¬ 
pretado muy restrictivamente el significado de algún precepto sobre 
los contratos. Precepto muy utilizado por el Tribunal antes de la 
guerra civil. Después de la guerra resurgió este artículo en los casos 
de las deudas de los estados dei Sur; deudas que, por su situación de 
quiebra, los estados trataban de evitar. Luego, este precepto cayó más 
o menos en desuso, Y en los anos 1930, durante la gran depresión, el 
Tribunal lo vació casi totalmente de significado, 

Se trataba dei caso Home Building è* Loan Ass’n Cl Blaisdell 2í . 
En el fondo se trataba de las dolorosas consecuencias producidas por 
la crísis económica y la pérdida de valor de las propiedades inmobi- 
liarias. Cientos de miles de personas no pudieron hacer frente a los 
pagos de los plazos de sus casas o granjas; los bancos y los acreedores 
amenazaban con ejecutar sus hipotecas. Minessota, en 1933, promulgó 
una ley que autorizaba el aplazamiento de la mayoría de estas ejecu¬ 
ciones. Era exactamente la clase de ley a que se refiere el precepto 
constitucional sobre los contratos. Pero el tribunal no quiso inter- 
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venir. La ley de Minessota era un intento «razonable» para «salva¬ 
guardar la estructura económica de la cual depende el bien de la 
comunidad». La costumbre histórica y la jurisprudência fueron ba¬ 
rridas a causa dei sentimiento de crisis dei Tribunal. 

Derechos y libertades cívicas 

Existe la tendencia a considerar al Tribunal Supremo como si 
fuese un arma poderosa en defensa de los oprimidos: como el alma 
misma y la armadura de las libertades cívicas. Y, sin embargo, este es, 
curiosamente, un rol muy moderno. Las sentencias sobre libertad de 
expresión, de prensa, de religión y similares fueron muy raras en el 
siglo XIX., Se le puede recriminar al Tribunal que su registro de 1 
casos era, hasta hace poco, tímido y desigual. Poco había en él que 
suscitase la admiración de los defensores de las libertades cívicas, 

Después de todo las palabras, por sí solas —aunque sean de la 
Constitución—, no pueden convertirse en hechos. La represión de las 
creencias minoritárias en el pasado es bien conocida. La Ley de Sedi- 
ción 26 represento un caso extremo. Esta ley, promulgada durante lá 
presidência ide John Adams, declaraba que cometia este delito todo 
aquel que «publicara escritos escandalosos o maliciosos» sobre el 
Presidente, el Congreso o el Gobierno; o cualquier otro escrito con la 
intención de difamarles o cubrirles de «menosprecio y desprestigio». 

El gobierno Utilizó esta ley para perseguir a los periódicos de la opo- 
sición. Los tribunales apenas profirieron la más leve senal de protes¬ 
ta; la ley desapareció sólo porque la oposición accedió al poder y la 
derogó, 

Se pueden citar más ejemplos. El Sur endureçió mucho sus posi¬ 
ciones frente a las ideas abolicionistas. Por ejemplo, según el Código 
de Virgínia de 1849, cometia un delito el ciudadano libre que, de 
palabra o por escrito «sostuviese que los amos no tenían derecho de 
propiedad sobre sus esclavos». Muchos estados dei Sur censuraban ese 
tipo de escritos y periódicos «inflamatórios» (abolicionistas). Las 
primeras leyes sobre derechos cívicos (aprobadas después de la guerra 
civil) pasaron por la poda de los tribunales 27 . En ej caso Reynolds d 
los Estados Unidos 29 y en otros, el Tribunal mantuvo la validez de las 
severas leyes díctadas contra los mormones, Los magistrados no hi- 
cieron prácticamente nada en el asunto dei «terror rojo» durante la 
primera guerra mundial yen los anos veinte. Los «subversivos» y los 
«rojos» eran enviados a prisión: El Tribunal confirmaba sus conde¬ 
nas. No puede decirse que el Tribunal fuese muy heroico en los anos 
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cincuenta, durante la era de Mc Carthy y la »guerrafría» i °. En el caso 
Plessy d Ferguson (1986) admitió la segregación racial; más tarde 
permitió el vergonzoso trato dado a los japoneses durante la 2. a gue¬ 
rra mundial 31 . Son capítulos poco aleccionadores de la historia dei 
Tribunal Supremo. 

Ello no obstante, los Estados Unidos eran, ya en el siglo diecinue- 
ve, un país con una sociedad libre. Eran el paraiso mismo de la liber¬ 
tad, si los comparamos con la mayoría de los restantes países, antes y 
después. La Historia está llena de ejemplos (nos vienen a la memória 
los casos de Hitler y Stalin) de hasta donde puede envilecerse un 
gobierno criminal por su maldad. No hay níngún período en nuestra 
Historia en que se haya caído tan bajo. No es por querer loar nuestro 
pasado si décimos que pocos son los países que tienen un mejor 
«curriculum»; la mayoría lo tiene mucho, muchísimo peor. 

La Declaración de Derechos no fue nunca letra muerta. Los pro- 
cesos eran, en conjunto, correctos, aún cuando no llegasen a ser tan 
emocionantes como los de hoy. La concepción que se tenga de los 
derechos cambia con el paso dei tíempo. Hoy en día tenemos un 
concepto de la libertad en el que incluímos ciertos derechos que 
nuestros abuelos nunca hubiesen relacionado con ella. En 1890, por 
ejemplo, nadie pensaba que la Constitución pudiese limitar el dere¬ 
cho dei estado a controlar la conducta sexual. En el siglo XIX había, 
posiblemente, más consenso que hoy en día sobre los limites de los 
derechos. Evidentemente, no disponemos de la información precisa 
sobre lo que pensaba, en el pasado, la opinión pública en cuestiones 
tales como la libertad de expresión y los derechos de los inculpados. 
No había encuestas Gallup y las fuentes -periódicos, casos judiciales, 
etc.- eran, seguramente, parciales. Lo que si podemos decir es que 
no se aprecia ninguna marcada tendencia a la rebeldia. Los margi¬ 
nados no aspiraban a gran cosa; lo más que pretendían era no sr 
detenidos. No podían sonar en llegar a estar legalizados. Los Tribu¬ 
nales, por lo general, no acogían muy bien a los contestatarios. El 
activismo judicial, en el campo de los derechos y libertades cívicas, 
tardó mucho en aparecer. 

Al princípio, los Tribunales federales (con independencia de su 
posible intención) carecían de poder para obligar a los estados a res- 
petar los derechos cívicos fundamentales. Eso es lo que se dijo en la 
sentencia recaída en el famoso caso Barron Cl Baltimore 32 , El Tri¬ 
bunal Supremo declaro que la Declaración de Derechos obligaba al 
Gobierno Federal, pero no a los estados. Los ciudadanos no podían 
acudir a los tribunales federales demandando a un estado en particu- 
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lar por haber sido privados de sus propiedades o de sus derechos 
cívicos fundamentales. Los estados tenían sus propias Constitucio- 
nes, sus propias declaraciones de derechos. Por ello, el caso Baron C/ 
Baltimore cerraba la puerta a la esperanza de tener un modelo a nivel 
nacional. 

Tecnicamente hablando, la doctrina dei caso Barron Cl Balti¬ 
more está todavia vigente. Pero su posterior desarrollo le ha quitado 
mucho de su primitiva fuerza. Hoy en día, los ciudadanos ya pueden 
acudir a los tribunales federales para hacer que los estados respeten 
sus derechos fundamentales. El instrumento dei cambio fue nuestra 
antigua amiga la Enmienda décimo-cuarta, con sus disposiciones 
dúctiles y amplias; concretamente, con el precepto sobre el proceso 
debido. En una serie de casos, el Tribunal Supremo sostuvo que al- 
gunos aspectos de la Declaración de Derechos eran tan «fundamenta¬ 
les» que la disposición sobre el proceso debido los recogía y los abar- 
caba todos. En este sentido, la Enmienda décimo-cuarta se desvia de la 
sentencia Barron Cl Baltimore. En el caso Palko Cl Connecticut M , 
uno de los casos clave, el magistrado Benjamín Cardozo dijo que la 
libertad de expresión era «la matriz, la condición indispensable de casi 
todas las demás formas de libertad». De ahí, dijo el Tribunal, que el 
estado que no respete la libertad de expresión se sale de la legalidad y 
viola «el debido proceso jurídico». En este aspecto, la primera En¬ 
mienda, que proclama la libertad de expresión, se convirtió en el 
modelo nacional. 

Con los anos, el Tribunal, de forma lenta pero con firmeza, ha 
ido «incorporando» cada vez más preceptos de la Declaración de De¬ 
rechos a la Enmienda décimo-cuarta, imponiéndolos a la totalidad 
de los cincuenta estados y dando a los tribunales federales la jurisdic- 
ción necesaria para hacerlos respetar. La mayoría de las disposicio¬ 
nes sobre la justicia penal han sido incorporadas de un solo golpe. 
Hay algunas excepciones. La quinta Enmienda exige, en los casos 
penales, el procesamiento dei Gran Jurado. En el caso Hurtado Cl 
Califórnia M , el Tribunal entendió que esa exigencia no estaba con- 
tenida en la Enmienda décimo-cuarta. Esta sentencia sigue teniendo 
fuerza legal. 

Hasta aqui en lo que concierne al aspecto técnico de la cuestión. 
Pero la «incorporación» es más que un símbolo. Significa, ante todo, 
una mayor sensibilidad hacia esos derechos; significa también que 
los tribunales federales han adquirido mayor poder. El Tribunal Su¬ 
premo va a la cabeza. Ha desarrollado un complejo doctrinal que da 
alcance nacional a la Declaración de Derechos y viene en ayuda de 
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los sectores más débiles; negros, mujeres, pobres y, en especial, de los 
que han caído en las redes de la jurisdicción penal. Su desarrollo 
más marcado tuvo lugar a partir de 1950. En gran medida está rela¬ 
cionado con el Tribunal que presidia Earl Warren, designado Presi¬ 
dente en 1953 por Eisenhower. 

Es evidente que un solo hombre no puede ser el responsable 
único de un movimiento tan potente, aunque este hombre sea el Pre¬ 
sidente dei Tribunal Supremo. Ni siquiera el Tribunal completo de 
nueve magistrados podría atribuirse tal responsabilidad. Los tribu¬ 
nales son instrumentos dei cambio social. Tratan cuestiones que 
otras personas han suscitado previamente pero, por lo general, no 
inventan programas políticos. Dan una base legal a esos programas y 
contribuyen a llevarlos a la realidad. La década de los cincuenta fue 
la dei movimiento por los derechos cívicos. Los negros se habían 
vuelto más militantes. Esta militância era una de las grandes reali¬ 
dades sociales subyacentes en el caso Brown. En los anos que siguie- 
ron, otras minorias y clases sociales débiles redamaron sus derechos. 
El Tribunal construyó su edificio doctrinal sobre aquellos cimientos 
sociales. 

El Tribunal Supremo no ve desde un principio los casos que 
luego deberá enjuiciar. Tiene la potestad de escoger y seleccionar los 
casos de entre los millares que solicitan ser oídos por el Tribunal. 
Esta potestad de seleccionar es una gran fuente de poder. Pero cuan- 
do el proceso llega al Tribunal ya está al fin de su camino, y no al 
principio, Cada caso trata de un problema real; de una cuestión o 
reclamación que ha empezado en el mundo exterior al Tribunal. Lo 
cierto es que al mostrarse los tribunales receptivos con cierto tipo de 
demandas, se fomenta el que la gente presente cada vez más deman¬ 
das de esa clase. 

Por ejemplo, el caso Brown se referia, aparentemente, a las es¬ 
cudas Jim Crow. Prohíbía la segregación en las escudas públicas y, 
de hecho, durante bastantes anos, obtuvo un êxito moderado en la 
consecución dei fin pretendido. Sin embargo, en ese caso, se lanzó un 
potente mensaje a la comunidad negra. El mensaje venia a decir que 
d Tribunal estaba deseoso -incluso apasionadamente- de promo- 
cionar la causa de la igualdad racial. Y sin embargo la comunidad 
negra y sus aliados eran los que tenían que moverse. Nada se pierde 
con reconocer que d Tribunal tema como aliados a estos grupos e 
individuos deseosos de obtener sus derechos constitucionales. La «re- 
volución de los derechos» es. en todo caso, el resultado de la asocia- 
ción de un Tribunal activo, con una sociedad en movimiento. 
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Para poder entender cómo se forma el Derecho, qué hace y 
adónde va, no hay que perder de vista el contexto social. Las normas 
sobre la pornografia son un ejemplo más de ello. El Tribunal lleva 
treinta anos enfrentándose con esa cuestión, La Enmienda Primera 
proclama la libertad de expresión, En casi todos los estados, en cam¬ 
bio, es delito vender «pornografia» o imágenes «obscenas». En Okla- 
homa, por ejemplo está prohibido vender cosas «obscenas, impudicas, 
lascivas, indecentes o pornográficas» 36 . iDónde está la frontera entre 
lo obsceno, que está prohibido, y la libertad de expresión que no lo 
está? (jHasta donde puede la gente llegar en cuestión de imágenes y 
palabras sin salirse de la Enmienda Primera? 

El Tribunal nunca ha dado una respuesta satisfactoria. En con¬ 
junto, es una cuestión asombrosamente nueva. El Tribunal no se 
enfrento claramente con ella hasta el ano 1957, cuando falló el caso 
Roth Cl los Estados Unidos®. En el siglo XIX eran raros los litigios 
sobre esa matéria. Los libros y las imágenes obscenas existían, pero 
no salían a la luz, por así decír. La obscenidad raramente aparecia 
en público. 

Al parecer, un caso fallado en Pennsylvania, en 1815, fue el pri- 
mero sobre esta matéria 37 . Otro caso, entre los primeros, se dio en 
Massachussets (1821). Se trataba de un libro llamado «Las memórias 
de ma mujer de vida alegre», pero más conocido por Fanny Hill 
Más de cien anos después dei caso de Massachussets, este famoso li¬ 
bro erótico, escrito por John Cleland, contínuaba su vida subterrâ¬ 
nea. Pasaba de mano en mano. En didembre de 1923, dos libreros de 
Nueva York, Maurice Inman y Max Gottschalk, fueron detenidos, 
condenados y multados con 250 dólares por la venta de fanny Hill 
(junto con dos «clásicos» más «Una noche en un haren moro » y 
«Sólo m muchacho ») 38 . Durante este largo periodo, raro fue el caso, 
suponiendo que existiera, en que se hicíesen valer las garantias cons- 
titudonales en un sentido lo bastante amplio como para abarcar a 
Fanny Hill. 

Más tarde, en la década de 1860, Fanny Hill salió abiertamente a 
la luz pública y esta vez con una diferencia. Los editores reclamaron 
(y obtuvieron) las garantias constitucionales. Después de la década de 
los sesenta hubo una gran ola de procesos por obscenidad. Fanny 
fue la protagonista de algunos de estos procesos, y los tribunales, 
en términos generales, la convirtieron en una mujer decente, Resulta 
que la primera Enmienda tenía un alcance lo bastante amplio como 
para proteger a esa «mujer de vida alegre» 39 . 

Por aquel entonces, Fanny contaba ya con dento cincuenta 
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anos; de hecho, casi la misma edad que la Enmienda primera. Sin 
embargo, su encuentro definitivo no tuvo lugar hasta los anos 1960. 
Sus palabras —las de la Enmienda primera y las dei libro— eran las 
mismas dei siglo XIX. Pero la sociedad había cambiado y con ella la 
doctrina constitucional y el propio significado de la libertad de ex¬ 
presión se había transformado en el curso dei tiempo. 

A pesar de la victoria de Fanny, la cuestión de la pornografia 
nunca consiguió resolverse dei todo. Los tribunales fueron incapaces 
de encontrar y aplicar regias y limites operativos. Evidentemente, 
esos conceptos han sufrido una gran transformación, Una comedia 
cinematográfica dulzona como «The Moon is blue» provocaba el es¬ 
cândalo en la generación anterior porque se pronunciaba en escena 
la palabra virgen. Hoy en día, en cualquier ciudad, grande o peque¬ 
na, hay librerías para «adultos»; espectáculos visuales y salas de pro- 
yección pronográficas. Los clientes pueden ver y comprar pornogra¬ 
fia dura, revistas y libros para cada especie o subespecie de sexo —y a 
todo color, jpor favor!— y todo ello sin sustos ni redadas. Tal grado 
de tolerância choca y disgusta a millones de personas. Evidentemente, 
no pasa lo mismo con otros tantos millones que, silenciosamente, lo 
aprueban; su voto es a favor de poder comprar y consumir pornogra¬ 
fia dura. Los partidários de la moral tradicional suelen quejarse de 
los tribunales por la ola de pornografia; por haber forzado el sentido 
de la primera Enmienda hasta llegar a proteger esa «basura». No hay 
duda de que los tribunales pueden ser objeto de críticas o de elogios. 
Los tribunales se han opuesto a la censura; han vetado las leyes res- 
trictivas y han permitido fórmulas muy amplias, Pero, incuestíona- 
blemente, el cambio más grande no ha sido jurídico, sino social. Hay 
una notoria demanda de ese tipo de películas, libros y revistas y, lo 
que es más, la gente quiere comprarlos baratos, sin trabas, legal y 
abiertamente. Casi todos esos puntos de vista han prevalecido. 

No es, en modo alguno, una cuestión sencilla. El Tribunal, en 
esta, como en otras matérias, se enfrenta con un difícil problema: 
dónde trazar la línea divisória. Después de todo, existen álgunos ma- 
niáticos que incluso prohibírían Shakespeare; que juzgarían « Cat - 
cher in the Rye» demasiado fuerte para las bibliotecas universitárias; 
que desearían prohibir toda película que sugiriese algo de sexo. Uno 
de los casos de pornografia resueltos por el Tribunal Supremo 49 se 
referia a la película« Carnal Knowleage». Se había producido en unos 
grandes estúdios; se trataba de una película seria, importante, sobre 
temas sérios y en modo alguno obscena a la imagínación. Sin em¬ 
bargo, el demandado había sido condenado por haber exhibido esta 
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película en Albany, Geórgia. El Tribunal Supremo dejó sin efecto la 
condena. En otro caso, el Emoznik d City of Jacksonville 41 , el lití¬ 
gio fue por el problema de los cines para automovilistas. En Jack- 
sonville, Florida, estaban prohibidas las películas en que apareciesen 
«las nalgas desnudas dei hombre o la mujer, los senos desnudos de la 
mujer o la zona dei pubis humano al descubierto» siempre que pu- 
diera verse la pantalla desde una calle pública. El Tribunal Supremo 
estimó que esta norma iba demasiado lejos; tomaba en sentido literal 
resultaria prohibida la película que mostrara «una imagen de las 
nalgas de un bebé... la ínauguración de una exposición de arte,., o 
ímágenes de baxlistas en la playa.» 

En términos generales el Tribunal ha procurado moverse con 
cautela en este campo tan delicado y polémico. No se aventura más 
allá de la forma de pensar de la élite de la opinión pública. No siem¬ 
pre decide según los deseos de uno u otro bando. Rechaza, desde 
luego, los tópicos de gazmonería, pero tampoco da por buena cual- 
quier cosa, Esta es, en general, la postura dei Tribunal en los casos 
sobre libertades cívicas. El Tribunal puede condicionar a la opinión 
pública y a menudo lo hace, Muestra el camino. Actúa como un guia 
o maestro. Pero no puede ir, solo y por su cuenta, muy adelantado 
dei resto dei pelotón. 

Ello es así tanto más cuanto que los tribunales tíenen un poder 
limitado. Pueden hacer declaraciones, pero es preciso que alguien las 
lleve a la práctica. En todo caso, la ejecución es lo esencial. Los dere- 
chos que existen en la realidad son más importantes que los derechos 
que sólo existen sobre el papel. <;Qué sucede con la doctrina dei Tri¬ 
bunal Supremo cuando llega a la calle, a la estación o a las salas de 
vistas de los juzgados? En términos generales, hay mucha diferencia 
entre lo ordenado y su ejecución; pero depende dei momento, de la 
matéria, de la gente y dei lugar el que la diferencia sea escandalosa¬ 
mente grande o tolerable. 

Qüízás pueda sernos de utilidad este ejeraplo dei pasado. Se trata 
dei caso Bailey Cl Alabama®, fallado en 1911. Zonzo Bailey era un 
pobre negro, peón de una granja, que trabajaba en Alabama para un 
propietario blanco, Abandono su trabajo en plena época de cultivo y 
fue detenido por ruptura «fraudulenta» de contrato. Según una ley 
díctada y pensada para la gente como Bailey, los hechos, en Ala¬ 
bama, constituían delito. Toda la cuestión estaba en atar a la tierra 
al peonaje negro, al menos durante las épocas de trabajo y evitar, por 
todos los médios posibles, que dejaran su tarea por las razones que 
fuera. 
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El sistema tenía un cierto regusto de servidumbre e incluso de 
esclavitud. Venía utilizándose desde hacía muchos anos. Pero un pe¬ 
queno grupo de abogados abolicionistas utilizó el problema de Zon¬ 
zo ,Bailey a modo de test. Llevaron el caso desde el principio has¬ 
ta llegar al Tribunal Supremo. Alabama perdió. El Tribunal declaro 
inconstitucional aquella norma; los magistrados consideraron que 
formaba parte de un sistema de peonaje, prohibido por el Derecho 
Federal. Los negros dei Sur y sus aliados habían conseguido una 
gran victoria. 

Sin embargo, el problema de base subsistió. Bailey, evidente¬ 
mente, quedó en libertad. Alabama hizo algunos retoques a su ley e 
íntrodujo algunos pequenos câmbios en la fachada. Otros estados dei 
Sur se limitaron, sencillamente, a ignorar la sentencia. El sistema la¬ 
borai dei Sur siguíó exactamente igual que antes. El peonaje, en el 
Sur, continuo 43 . En cierto sentido el caso Bailey estaba muy «adelan¬ 
tado a su época». Dio a los liberales una sensación de bienestar, de 
haber conseguido algo. Pero no hubo ningún movimiento, ninguna 
organización ni ningún plan que lo continuara; ningún esfuerzo ni 
voluntad que lo hicieran cumplir. En consecuencia, puede decirse 
que todo quedó en humo. 

Más de cuarenta anos después, el Tribunal falló el caso Brown 
Cl el Ministério de Educación®. Puso fin a la segregación racial en 
las escuelas públicas. Fue también el primero de una serie de casos 
que prohibieron la segregación en todas partes, Lo que sucedió des¬ 
pués dei caso Brown se acerca mucho a una revolución; revolución 
incompleta, desde luego, pero revolución al fin y al cabo. 

En otras palabras, el caso Brown no tuvo el mismo destino que 
el caso Bailey. No se esfumó en la nada. ^Por qué? No es ni por la 
sentencia, ni por la doctrina expuesta en ella, ni por la forma en que 
se redactó, ni por su estilo o habilidad. La respuesta está en otra 
parte; en unas circunstancias sociales distintas y, especialraente, en el 
movimiento en pro de los derechos cívicos, Los grandes aconteci- 
mientos que siguieron al caso Brown, sentadas, marchas, protestas, 
el constante litigar, la lucha entre el Norte y el Sur, etc., cargaron las 
tintas de los conceptos expuestos en dicho caso e hicíeron de él una 
realidad operativa, La «revolución» fue posible por la alianza dei 
Tribunal y los ciudadanos: de las fuerzas dei Derecho y las fuerzas 
sociales. 
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Aquiy melextranjero 

Una última palabra, ahora, sobre el Derecho Constitucional 
americano como articulo de exportación, Nuestro sistema es anti- 
guo, como suelen ser los demás sistemas, y desde su inicio, sirvió de 
modelo a otras naciones. Cuando los países de Hispano-américa se 
independizaron de Espana adoptaron, en general, constituciones es¬ 
critas. La Constitución de los Estados Unidos fue una fuente impor¬ 
tante de conceptos para esos textos. Desgraciadamente las dictadu- 
ras que exísten en muchos de esos países convierten las garantias 
constitucionales en una burla. Las palabras hablan de libertad de 
expresión, de igualdad y justicia, pero el Estado ignora o suspende 
esas garantias. 

Los países hispano-americanos proceden de una tradición jurí¬ 
dica distinta; son de tradición espanola y de Derecho Civil. La revi- 
sión jurisdiccional al estilo americano les es ajena. Sin embargo, en 
algunos países (como por ejemplo Colombia y Costa Rica), los tribu- 
nales pueden jugar un importante papel constitucional. Entre 1910 
y 1953 el Tribunal Supremo de Colombia anuló, total o parcialmen¬ 
te, más de cincuenta leyes. En otros países (Ecuador, Paraguay), 
nunca ha habido control jurisdiccional 45 . Después de la Segunda 
Guerra Mundial también Alemania, Italia y japón promulgaron 
nuevas constituciones. En todos estos casos hubo una fuerte influencia 
de las corrientes norteamericanas sobre el sistema constitucional. Des¬ 
pués de todo, habíamos ganado la guerra; teníamos al ejército esta¬ 
cionado en las naciones derrotadas. Los regímenes sanguinários y 
represivos habían sido derrocados. El Control dei poder central era 
uno de los objetivos de las fuerzas de ocupación. 

Las nuevas constituciones contenían preceptos relativos al con¬ 
trol constitucional. En Alemania e Italia se creaban «tribunales 
constitucionales» especiales para el ejercicio de esta potestad. Fue 
una asombrosa ruptura con las tradiciones nacionales. El Tribunal 
alemán, después de unos comienzos más bien lentos, muestra en la 
actualidad signos de «activismo» y ejerce su función con cierta delec- 
tación. Así, por ejemplo, al igual que el Tribunal Supremo de los 
Estados Unidos, ha abordado frontalmente la cuestión dei aborto. 
Pero la ha resuelto en el sentido òpuesto; en febrero dé 1975, en 
nombre de los intereses de los no nacidos, protegidos constitucio¬ 
nalmente, anuló las leyes liberales permisivas dei aborto 46 . Algunos 
otros de estos tribunales, surgidos después de la guerra, se han mos¬ 
trado cautelosos con sus nuevos poderes. El Tribunal Supremo dei 
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Japón estuvo casi inactivo, en matéria constitucional, durante sus 
primeros veinte anos; no entró casi nunca a analizar la constitucio- 
nalídad de las leyes 47 . Pero esta aprensión puede ir desapareciendo 
poco a poco. Generalmente, los Tribunales constitucionales (Chipre 
y Áustria, por ejemplo), a medida que pasan los afíos, tienden a ad¬ 
quirir más poder, a ser más contundentes y a confiar más en sí 
mismos. 

Estas versiones foráneas dei control constitucional han llamado, 
desde luego, la atención de los estudiosos. Se oye hablar mucho de la 
«influencia americana». Seria un error darle excesiva importância. 
Evidentemente, el ejemplo americano ha sido significativo. Pero 
también es importante el contexto. La sociedad está sufriendo un 
rápido cambio. Hoy en día vivimos, en muchos aspectos, como for¬ 
mando parte de una única cultura universal. En la mayor parte de 
los países occidentales la gente viaja mucho más que antes y la ri¬ 
queza se halla distribuída ampliamente, aunque con desigualdad, 
Las viejas formas de autoridad decaen muy rápidamente; en ciertos 
lugares más lentamente que en otros. Los jets, aviones, computado¬ 
ras y satélites han convertido al mundo en una sola ciudad, al menos 
en muchos aspectos. 

El control constitucional no surgió en los Estados Unidos por 
arte de magia, Ahora es ya una tradición. Pero no fue este su princi¬ 
pio. No existia nada parecido al control constitucional en Inglaterra, 
ní tampoco en Espana o Alemania. En este país surgió casi de la 
nada. Se fue desarrollando porque, de alguna forma misteriosa, fun- 
çionaba. Determinadas condiciones sociales (y los instrumentos jurí¬ 
dicos) hicieron posible el modelo americano. Si las mismas condi¬ 
ciones se reprodujeran, por ejemplo, en Alemania o Japón y 
existíesen los instrumentos jurídicos, cabría esperar un cierto des- 
arrollo paralelo, Las películas de Holywood y la Coca-Cola conquis- 
taron el mundo porque gustaron a la gente. Nadie pretendió impo- 
nerlas. Resultó que los ciudadanos de otros países tenían los mismos 
gustos —buenos o maios— que los americanos. Ello no debería sor- 
prender a nadie, El Control de la constitucionalidad es un artículo 
más de exportación, parecido a los demás en algunos aspectos, aun¬ 
que, creemos, de una clase superior. 
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El comportamiento en 
matérias jurídicas 


1 \ os HEMOS DETENIDO durante bastante tierapo para hablar de 
las normas jurídicas y de las estructuras que sirven para su ejecución, 
Pero es preciso, una vez más, hacer resaltar que un sistema jurídico 
es algo más que estructuras y normas, Después de todo, hay que su- 
poner que las normas se cumplen, por lo menos, a veces, El elemento 
clave de todo sistema jurídico es el comportamiento social; lo que, de 
hecho, hace la gente. De otro modo, las normas no serían más que 
palabras y, las estructuras, nada más que una ciudad fantasma en 
lugar de una ciudad habitada. No se puede entender un sistema legal 
—incluído el nuestro— sin prestar atención a lo que podríamos 11a- 
mar el «comportamiento en matérias jurídicas». 

La expresión « comportamiento en matérias jurídicas» tal y 
como lo usamos en este libro, significa el comportamiento que de 
alguna forma está influenciado por una norma, una resolución, una 
orden, o un acto de alguien revestido de autoridad jurídica. Si uno se 
comporta de una forma determinada o cambia su comportamiento 
de alguna manera a causa de algo ordenado por la ley —o a causa de 
un acto, de una orden o un mandato procedente de la Administra- 
ción, dei sistema jurídico o de algún funcionário— entonces puede 
hablarse de comportamiento jurídico. Si al circular por la carretera 
se observa una sefial de límitacíón de velocidad -o se repara la pre¬ 
sencia de un guardia— y se reduce la velocidad, nos hallamos ante 
un determinado comportamiento jurídico. 

Tambíén se realiza un comportamiento jurídico, aunque de di- 
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clase distinta, si después de haber visto al guardia, se aumenta la velo¬ 
cidad a 100 millas por hora para darle esquinazo. Después de todo, 
también en este caso se está reaccionando frente a algo que sucede 
dentro dei sistema jurídico. Y, desde luego, también nos hallamos 
ante un comportamiento jurídico cuando se solicita la devolución 
dei impuesto sobre la renta, se demanda a alguien en juicio, se ins- 
cribe uno en el censo electoral y en muchas otras ocasiones cotidia¬ 
nas o extraordinárias. 

Hay muchas cuestiones interesantes en matéria de comporta- 
mientos jurídicos. Una de ellas es la siguiente: es claro que unas 
leyes se cumplen y otras no. <|Qué explicación tenemos para ello? 
(iPor qué la gente respeta determinadas leyes y otras no? Es una cues- 
tión importante por cuanto la mayoría estamos interesados, casi 
siempre, en que se cumplan las leyes (aunque eso, desde luego, no es 
cierto en todas partes). 

De hecho, habría que delimitar con claridad el sentido que da¬ 
mos a las palabras «obedecer» y «desobedecer» las leyes. Puede lle- 
varnos a una mala interpretación. El comportamiento en matéria le¬ 
gal es algo más que una cuestión de obedecer o desobedecer. Un 
ejemplo podría aclaramos ese extremo. Cuando la vida matrimonial 
es demasiado accidentada, los esposos piensan a veces en el divorcio. 
Hoy en día, en casi todos los estados existe el divorcio consensual, 
que lo hace de fácil acceso. Se trata sólo de presentar los papeies al 
tribunal, pagar unos honorários, cumplir algunas formalidades y es¬ 
perar un poco, Si ninguno de los dos cónyuges arma ningún escân¬ 
dalo —cosa que no suele pasar— el Tribunal declara disuelto el ma¬ 
trimonio; reparte los bienes según lo acordado; provee sobre la guar¬ 
da y custodia de los hijos, si los hay, y así sucesivamente. Marido y 
mujer son ya libres para casarse de nuevo. 

Evidentemente, toda esa actividad —acudir al tribunal y obtener 
el divorcio— forma parte dei comportamiento jurídico. Ciertamente, 
los esposos han cumplído con ciertas formas y leyes. Pero dificilmen¬ 
te diríamos que «han acatado» las leyes. Las leyes no ordenan a ná- 
díe que se divorcie. Lo que hacen es decirnos cómo obtener el divor¬ 
cio cuando lo precisamos. Por tanto, no tiene sentido hablar de 
obedecer o desobedecer la ley en lo que se refiere al ejemplo relatado. 
Hablaríamos, más bien, de utilizar (o no utilizar) la ley dei divorcio. 
Y, por lo común, exceptuando las leyes penales y algunas disposi- 
ciones reglamentarias,. el comportamiento en matéria jurídica es mas 
una cuestión de utilizar o no las leyes que de acatarias o no acatarias. 

Y no es que el obedecerias o no, no sea importante. Está claro que 
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el sistema jurídico se desintegraria si todos desobedecieran leyes tales 
como las dictadas contra las conductas violentas o si llegaran a ser 
tan conculcadas que perdieran dei todo su razón de ser. De hecho, 
hay en nuestro país muchos delitos, ilegalidades y conductas desvia- 
cionistas. Pero todavia estamos muy lejos de la anarquia. 

Algunas leyes son, desde luego, mucho más respetadas que otras. 
Hay muchas leyes a las que «nadie presta atención» La ley seca es 
una de las que a menudo se recuerdan como el mejor ejemplo de una 
ley importante que fracasó a causa de la desobedíencia generalizada. 
La ley seca, «el noble intento» consistió en una total prohibición de 
vender o traficar con bebidas alcohólicas. Entro en vigor en 1920. 
Fue un triste fracaso por muchas razones. Millones de personas si- 
guieron bebiendo de lo lindo. Los contrabandistas y gánsters se hi- 
cieron cargo dei negocio dei alcohol. En 1928 hubo 55.729 denuncias 
a los tribunales federales por infracciones a la ley de Prohibición 
Nacional y más de 48.000 condenas. En su gran mayoría consistieron 
en multas. Las denuncias eran una gota de agua en el mar de las 
infracciones cometidas. Algunos estudiosos creen incluso que el con¬ 
sumo de alcohol aumentó durante la prohibición. Probablemente no 
sea cierto, pero el mero hecho de que pueda plantearse tal hipótesis 
revela que el incumplimiento era, ciertamente, general 1 . 

La prohibición no es, desde luego, el único ejemplo de una ley 
ampliamente burlada. A las leyes sobre la marihuana se las ha 11a- 
mado «Nueva Prohibición». Esta frase formaba parte dei título de un 
libro de John Kaplan, de 1970. Kaplan revela los datos de un estúdio 
sobre una cíudad de Califórnia (en 1967-68), en donde el 49% de los 
muchachos y el 32% de las muchachas, entre los 18 y 24, habían 
probado marihuana alguna vez. Y, sin embargo, la marihuana estaba 
estrictamente prohibida 2 . Míllares, quizás millones de conductores 
ignoran el limite nacional de velocidad máxima autorizada (cincuen- 
ta y cinco millas por hora). Y, sin embargo, esta norma no es letra 
muerta; se hace cumplir de alguna manera, aún cuando se haga de 
forma imperfecta, esporádica o incorrecta. 

Hay leyes «muertas» que no están, sin embargo, tan muertas 
como pensamos. Incluso durante la prohibición muchas personas 
(iquizás la mayoría?) respetaron aquella ley. Y aquella ley tuvo un 
efecto importante sobre el comportamiento jurídico, incluso spbre el 
comportamien to de aquellas personas que habitualmente la incum- 
plían; cambíó la hora, la forma y el modo de beber, 

Después de todo, antes de esa ley no estaba prohibido beber a la 
luz dei día, en público. Durante la prohibición había que beber más o 
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menos a escondidas. Hoy en día, incluso en aquellos lugares en don¬ 
de las leyes sobre drogas se respetan poco, nadie se atreve a encender 
un porro, en pleno día, delante de un policia. Por la misma razón, a 
nadie se le ocurre conducir a 100 millas por hora cuando hay agentes 
de tráfico por los alrededores. 

Decir obediência y desobediencia no es como decir blanco y ne¬ 
gro. Hay toda una gama de tonos grises en medio. La limitación de 
velocidad es un buen ejemplo de ello. La limitación nacional de ve¬ 
locidad es, desde luego, de cincuenta y cinco millas por hora. Pero 
como suele ser habitual, cincuenta y cinco millas no significa exac- 
tamente cincuenta y cinco millas; significa (más o menos) sesenta 
millas. Mucha gente conduce a sesenta, algunos incluso a mayor ve¬ 
locidad, a sesenta y cinco o a setenta. Técnicamente están infringien- 
do la ley. Pero, iqué pasaría si la limitación se fijara en sesenta y 
cinco o si no hubiese limite alguno? Sin duda, en ese caso, mucha 
gente conduciría a setenta y cinco, a ochenta o a noventa en carretera 
abierta. Por tanto, es probable que la limitación de velocidad tenga 
algún efecto en el comportamiento de los conductores, aunque no 
«obedezcan» la ley. Consigue moderar'parcialmente su pasión por la 
velocidad. No sabemos, sin embargo, hasta qué punto. 

De modo análogo, <;hasta qué punto son inefícaces las leyes con¬ 
tra la marihuana? La gente dice, con cíerta vaguedad, que estas leyes 
«no se cumplen en absoluto», Pero, evidentemente, es falso. No te- 
nemos ni idea de cuánta gente fumaria marihuana si el hacerlo fuera 
perfectamente legal. Siempre hay almas cândidas a quienes disuade 
una ley, aunque se cumpla poco y siempre habrá personas que se 
negarán a fumar porque va contra la ley. Por consiguiente, las leyes 
tienen un verdadero efecto sobre el comportamiento de las personas, 
incluídos los posibles infractores. La ley influye sobre nuestra con- 
ducta, para bien o para mal. La pobre y vieja ley seca que yace en las 
cenizas de la historia, hizo, probablemente, más mella en el compor¬ 
tamiento social de lo que nadie sospecha. 

Lo mismo puede decirse de la mayor o menor utilización de una 
ley. Existen normas, doctrinas y preceptos que se utilizan o no según 
la opción que cada üno realice. Una mujer, según crea interesarle o 
no, puede o no hacef testamento. Desde luego, la ley no recomienda 
especialmente que se haga testamento. Un estúdio realizado en el 
Condado de Cuyahoga, Ohio (Cleveland) sobre un muestreo de 659 
sucesiones registradas en 1964-65 descubrió que el 31% eran «intesta- 
das», esto es, que el causante no se preocupo nunca de hacer testa¬ 
mento 3 . Cuando se rompe un matrimonio los esposos pueden, sim- 
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pleraente, ir cada uno por su lado o pedir el divorcio. De ellos 
depende, 

La ley de divorcio es, en cierta forma, una especie de mercancia; 
el sistema jurídico la pone a la venta como si fuera una pastilla de 
jabón o un coche; la gente puede compraria o no, según desee. Ello 
depende, en gran parte, dei producto y dei precio. El divorcio cuesta 
dinero. También tiene un valor; sin el divorcio nadie puede volver a 
casarse legalmente y empezar legítimamente una nueva família. Las 
normas y el procedimiento de divorcio afectan al costo de la ley y a 
los benefícios que proporciona. Costo y benefícios determinan si la 
gente «compra» o no. Ultimamente el divorcio es más fácil y más 
barato que antes, e incluso gratuito. 

Ninguna ley es eficaz al cien por cien. Siempre hay un cierto 
número de víolaciones. El determinar cuántas podemos tolerar varia 
radicalmente según un tipo u otro de conducta. Tomemos de nuevo 
la velocidad como ejemplo. Tenemos que sufrir un gran número de 
infracciones. Ello crea problemas —accidentes, por ejemplo- pero 
aunque literalmente millones de personas infrinjan esa ley cada día, 
ello no produce ninguna crisis social, 

Comparémoslo con los secuestros de aviones. Hay pocos delitos 
de esa clase y los cometen un punado de locos, terroristas o extremis¬ 
tas, etc. El número potencial de esos delíncuentes es y será siempre 
reducido. Pero incluso un índice reducido de delitos (uno de cada 
mil millones) es simplemente intolerable: seria capaz de llevar el caos 
al sistema de transportes. La sociedad gasta millones de dólares y 
dedica miles de horas de esfuerzo en intentar prevenir toda clase de 
piratería aérea. El índice de tolerância es muy bajo, Y lo mismo su¬ 
cede con los asesinatos políticos. 

Lo que influye en el comportamiento jurídico 

(jQué podemos decir sobre los factores que influyen en el com¬ 
portamiento jurídico? Ante todo que la información y el conoci- 
miento de la ley son esenciales, No tiene sentido decir que se respeta 
o no una ley; que se utiliza o se elude, si no se tiene conocimiento de 
ella. En otras palabras, la ley tiene que ser publicada y hay que co- 
nocer su contenido. 

Para dar a conocer las normas legales es de gran importância el 
volumen de audiência que tengan, Algunas normas legales se dirigen 
sólo a unas pocas personas; otras se refíeren a todo un estamento y 
algunas a todo el mundo. Si una ley sólo concieme a un pequeno 
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grupo de personas (a los fabricantes de lápices de lábios, por ejem¬ 
plo) es más fácil hacerla conocer a los interesados, especialmente 
cuando se les puede localizar e individualizar. Es mucho más difícil y 
caro el dar a conocer una norma que afecta a todo el mundo. 

También es importante la forma de daria a conocer, Algunas 
normas, de hecho, son de general conocimiento, forman parte de la 
cultura general tempranamente adquirida. La mayor parte de las 
normas —y todas las de carácter técnico o de detalle administrativo— 
deben darse a conocer al público de una forma especial. Hay muchas 
maneras de hacerlo; una es la dei letrero que dice «no fumar»; otra 
puede ser un discurso dei Presidente. Algunas normas u ordenes se 
dan a conocer al público de forma personal; el agente que, por ejem¬ 
plo, se sitúa en medio de un cruce, en pleno tráfico y dice a la gente 
cuándo y cómo circular. 

También la forma de la norma está relacionada con el conoci¬ 
miento que de ella se llega a tener. Una norma específica transmite 
su mensaje más fácilmente que otra vaga y general. El caso extremo 
es el dei limite de velocidad. Está escrito en grandes caracteres a un 
lado de la carretera y su mensaje es sencillo y directo: «55 M.P.H.». 
No hay duda de que esta norma llega al público. En el extremo 
opuesto existen doctrinas jurídicas sutiles, difíciles y vagamente de¬ 
finidas. El Código Comercial Uniforme, por ejemplo, dispone que 
los tribunales no deben tener en cuenta las cláusulas contractuales 
«excesivas» 4 , Sólo los juristas conocen, más o menos, la existência de 
tal norma y puede que ni siquiera ellos sepan exactamente lo que 
significa. No hay forma humana de que pueda llegar a ser conocida 
de más gente. 

El conocimiento dei derecho 

([Hasta qué punto los americanos conocen su propio sistema ju¬ 
rídico? Un estúdio realizado en Michigan (1973) llegaba a la obvia 
conclusión de que el ciudadano medio sabia menos Derecho que los 
estudiantes y que la gente con mejor educación sabia más Derecho 
que la de educación inferior. Esto no es ninguna novedad, pero al 
menos confirma lo que todo el mundo piensa. El estúdio daba tam¬ 
bién algunos detalles. La gente parecia tener una mejor coraprensión 
de las matérias penales que de las civiles. Veamos, por ejemplo, la 
siguiente encuesta: «si alguien no contesta a las preguntas de la po¬ 
licia, ipuede su silencio utilizarse en perjuicío suyo en el Tribunal?». 
La respuesta correcta es no y la conocía el 82% de los interrogados. 
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Por otra parte, cuando se les preguntó sí un vendedor de automóviles 
podia recuperar la posesión de un coche aparcado. vendido a un 
comprador que había incumplido un plazo de pago, el 71% de los 
encuestados dijeron que sí, a pesar de ser la respuesta equivocada 5 , 

Una encuesta realizada un poco antes en Texas revelo importan¬ 
tes diferencias, según la clase social, en matéria de conocimientos 
jurídicos. 

Es desalentador ver que la gente pobre conoce muy poco sus 
derechos. Por ejemplo, casi el 40% de los negros de clase baja creían 
que la policia tenía derecho a registrar sus casas cuando quisiera, lo 
que, desde luego, no es cierto 6 . Esas respuestas reflejan ya sea símple 
ignorância, ya sea un cierto realismo (lo que es aún más triste), Esto 
es; la gente pobre vive el Derecho de un modo que le lleva a esperar 
injusticias. Sus respuestas son técnicamente incorrectas, pero acordes 
con su experiencia. 

Conocer el Derecho, como conocer cualquier otra matéria, es una 
cuestión de grado. No nos sorprende el ver que la gente ignora sobe¬ 
ranamente el sistema jurídico. La gente tiene un conocímíento prác- 
tico dei Derecho; suficiente para ir tirando. En general, las personas 
tratan de conocer, principalmente, las normas que puedan ser rele¬ 
vantes para ellas mismas; su trabajo, su situación y su grupo social. 
Los taxistas conocen, probablemente, (más o menos) las normas so¬ 
bre taxis y sobre licencias. Un policia conocerá mejor las normas 
sobre detenciones que un fontanero. Y el fontanero se sabrá mejor las 
ordenanzas de la construcción que un policia. El que se dedica a 
importación y exporación sabe muy poco de licencias de taxis, de¬ 
tenciones o normas de fontanería, pero conoce muy bien el Derecho 
de importación y exportación. Y así sucesivamente. 

(jQué sucede con las normas que nos conciernen a todos? Algu- 
nas son conocidas por la ínmensa mayoría. Los aspectos dei Derecho 
que «todo el mundo» conoce son, en cierto modo, los más primiti¬ 
vos; los relacionados más de cerca con las costumbres y regias genera- 
les, Todos los nifios de cinco anos saben, más o menos, que la ley 
prohíbe robar, que es un delito robar en una estación de servido. Los 
detalles de la ley —donde encontraria y saber exactamente lo que 
dice— son cosas que la mayoría de la gente puede no saber. Proba¬ 
blemente tampoco sabe ni entiende las distinciones técnicas, tales 
como la diferencia entre asesinato de primer o segundo grado o los 
matíces que separan el hurto dei robo. Sabe que el cheque nominati¬ 
vo tiene que ser endosado (firmado al dorso) para que pueda ser 
transferido, pero puede no comprender los matices diversos dei con 
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cepto de «negociabilidad» que subyace bajo la práctica dei endoso. 
Y, sin embargo, las raíces de estas normas forman parte de la vida 
social de cada día. 

Las normas muy básicas y elementales forman parte de la cultu¬ 
ra general y primaria. Hasta los ninos de la escuela primaria tienen 
alguna noción de las leyes y de lo que son. En cierta encuesta se 
preguntó a diversos ninos de edades distintas «<jQué es una norma?» 
Uno respondió: «Una norma es no ir corriendo por ahí, no pegar a 
nadie, no romper nada». Otra de las preguntas era; «<;Qué sucedería 
si no hubiese ninguna norma?», Una nina de segundo grado dijo: 
«Entonces la gente iria por ahí matando a otras personas, y... roban- 
do cosas, y... secuestrando a gente». Estos muchachos tienen, pues, 
una dara noción de que dertas conductas están prohibidas (matar, 
robar). Así ló aprenden en su tierna infanda de sus padres, maestros 
y amigos; y también en la TV. 

Pero, desde luego, no todas las leyes se aprenden así y la mayoría 
no se aprenden en absoluto. De otro modo no habría necesidad al¬ 
guna de los abogados y demás juristas. De hecho, nadie puede conocer 
todas las leyes, ní siquiera el 1 % dei total, Sólo el gobierno federal 
publica cada ano centenares de nuevos reglamentos, algunos tre¬ 
mendamente complicados, Las leyes y reglamentos nuevos se publi- 
can en el Registro Federal, que alcanza miles de páginas cada ano. Se 
trata de un libro muy técnico y aburrido, que uno dificilmente guar¬ 
daria encima de la raesita de noche. Pero los abogados tienen que 
estar al día sobre las normas y reglamentos de su especialidad, El 
abogado que se ocupa de alimentos y fármacos y el especialista en 
impuestos de sociedades pueden estar seguros de encontrar en él las 
últimas disposiciones sobre la matéria, También se suele usar un 
sistema de hojas intercambiables para mantenerse al día. Probable¬ 
mente también lean la doctrina de los procesos más recientes e 
importantes. 

Estos abogados tienen un gran papel en el mundo de los negó¬ 
cios, Son los intermediários, los agentes de información. Almacenan 
el conocimiento de las normas legales y lo pasan a sus clientes cuan¬ 
do estos lo necesitan, En este aspecto son, desde luego, como los de¬ 
más expertos: médicos, mecânicos, ingenieros. Los abogados son ex¬ 
pertos en leyes. No son, evidentemente, los únicos expertos en leyes 
de la sociedad. Los asesores fiscales son expertos en normas imposi- 
tívas; compiten con los abogados en el mundo de los negocios. Hay 
muchos oiros ejemplos. Probablemente todas las grandes empresas 
tengan muchas personas a su servido para estar al día sobre normas 
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y disposiciones de una u otra clase: normas laborales, mercantiles, 
reglamentaciones de todas clases. Algunas de estas personas son abo- 
gados, otras no. 

La mayoría de la gente tiene un conocimiento práctico de las 
leyes más esenriales; los abogados y los expertos se ocupan de las 
demás. Pero como ya nos mostraba aquella encuesta de Texas, no 
podemos sentimos satisfechos. Existen grandes lagunas de descono- 
cimiento que pueden ser socialmente destructívas. Un mayor des- 
arrollo dei conocimiento dei Derecho y dei proceso jurídico seria, en 
general, muy útil, aunque sólo fuera para la educación dei electora- 
do y para convertirle en un mejor juez de la política. La ignorância y 
la mala información pueden ser peligrosas para la salud social. 

Los errores en el conocimiento de las leyes han demostrado te- 
ner, en alguna ocasión, funestas consecuencias. El libro de Joseph 
Wambaugh «The Onion field» (1973) es el relato de un crimen, de 
un brutal asesinato, de un policia en Califórnia. Según Wambaugh, 
el asesino no entendió bien la «ley Little Lindbergh». Era una ley 
sobre el castigo por secuestro de rehenes. El asesino creyó que ya 
había cometido aquel delito y que podia conducirle a la câmara de 
gas, sólo porque había secuestrado a un policia. De ser cierto, ya no 
podia sucederle nada peor si mataba a aquel hombre y podia salir 
beneficiado al eliminar un testigo, Fue un error sobre el contenido de 
la ley que le condujo a un asesinato inútil. 

La gente tiene, probablemente, muchas creencias e ideas equivo¬ 
cadas de las leyes. Ello constituye, hasta cierto punto, en cada grupo 
social, incluso en el nuestro, una especie de folklore jurídico. El folk* 
lore viene de que las nociones que tenemos dei Derecho, por una u 
otra causa, carecen de fundamento o están deformadas. Hay personas 
que creen que no es legal firmar con lápiz un documento. De hecho 
es perfectamente correcto, aunque por razones obvias, no sea una 
buena idea. O los hay que creen que no está permitido marcharse de 
un hospital sin pagar la factura. Un hospital no es una prisión y no 
pueden retener a nadie como prisionero. El folklore sobre el Derecho 
americano es un tema inquietante que nadie, aparentemente, ha ex¬ 
plorado en forma metódica. 

Las sanciones 

Supongamos que la norma o disposición legal ya ha llegado a 
conocimiento dei público. La gente la conoce, al menos, suficiente¬ 
mente para eomprender el comportamiento que se espera de ella, 
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Llegado este punto, a cada persona le corresponde escoger el respe- 
tarla o no; utilizaria o no. <;Qué es lo que van a elegir? Veamos, para 
simplificar, lo que sucede con el respeto de las leyes penales. 

Ante todo hay que decir que quizás no exista en el país ninguna 
ley o norma que todo el mundo respete siempre. Si existiera, no ha- 
bría motivo alguno para convertirla en ley; la gente la respetaría por 
su propia voluntad. Asimismo, es difícil creer que exista una norma 
o ley que todo el mundo infrinja. Casi todo se reconduce a un térmi¬ 
no medio. Este término medio es, desde luego, muy variable. Todos 
los conductores han infringido alguna vez alguna norma de circula- 
ción, y, probablemente, a menudo. Por otro lado, poca gente (por for¬ 
tuna) ha intentado alguna vez asesinar a alguien. 

iQué es lo que lleva a la gente a realizar una determinada op- 
ción? (jQué les empuja a obedecer o a desobedecer una norma? <iPor 
qué determinadas leyes se respetan más que otras? La explicación 
más común y más simple es la que se refiere a las «sanciones»; esto 
es, a los prêmios y castigos. La gente respeta las leyes porque teme lo 
que va a suceder si las infringe. En otras palabras, las leyes y las 
sanciones disuaden. 

El término disuasión evoca determinadas imágenes: nos hace 
pensar en multas, prisiones y otras formas de castigo. Sin embargo, 
el término sanción comprende algo más que castigos. Su lado positi¬ 
vo (prêmios, incentivos) es menos evidente porque las novelas ponen 
el acento en el Derecho penal y cuando, de alguna manera, pensamos 
en el Derecho, tenemos tendencia a ver siempre el aspecto penal. Los 
incentivos son, sin embargo, una parte importante dei sistema jurí¬ 
dico. La Administración gasta, a todos los niveles, miles de millones 
de subvenciones. Con el fin de que la gente ahorre energia, se dan 
estímulos fiscales para aislar las viviendas en lugar de meter a la gente 
en la cárcel si se niega a colaborar. Si los agricultores cultivan dema¬ 
siado algodón o cacahuetes, les damos dinero para que pongan sus 
tierras en barbecho. 

El Derecho utiliza mucho los incentivos, especialmente los estí¬ 
mulos fiscales y las subvenciones. 

(iFuncionan los prêmios y castigos? La respuesta es, en términos 
generales, sí. Hay infinidad de ejemplos en la experiencia diaria y en 
las obras de los especialistas. Supongamos, por ejemplo, que en cier- 
ta Facultad Universitária se infringen desvergonzadamente las nor¬ 
mas de aparcamiento. Si la Universidad eleva el importe de las mul¬ 
tas e incrementa su dotacién policial, el índice de infracciones, sin 
duda alguna^ descenderá 8 . 
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Podemos dar por seguro que si tomamos una norma determina¬ 
da que prevê alguna clase de pena para el infractor y elevamos la 
pena, manteníendo iguales las otras variables, el nuevo nivel de cas¬ 
tigo aumentará el efecto disuasorio. Esto es, habrá gente (no todo el 
mundo) que se abstendrá de una determinada conducta por miedo al 
castigo. De modo análogo, un incremento dei prêmio estimulará de¬ 
terminada conducta si los demás factores permanecen constantes. Si 
el Estado oírece diez dólares por una piei de coyote, obtendrá deter¬ 
minado número de pieles. Si aumenta el prêmio a mil dólares la 
piei, y lo demás permenece ínvariable, se obtendrá un mayor número 
de pieles. Si elevamos el importe de la multa por aparcamiento exce- 
sivo de cinco a veinte dólares, permaneciendo constante la vigilância, 
habrá personas que se lo pensarán dos veces antes de infringir esta 
norma. Si nos poenmos muy sérios y empezamos a quitar coches con 
la grúa, todavia conseguiremos mejores resultados, 

Todo esto es evidente, Los problemas reales son más difíciles y 
complejos. Sabemos que la amenaza dei castigo disuade a la gente, 
pero no sabemos hasta qué punto en cada caso concreto. Tampoco 
podemos saber a quien vamos a disuadir y por qué. Y, sin embargo, 
estas cuestiones son esenciales, Hay una polémica encarnizada sobre 
si la pena capital constituye o no una disuasión efectiva o suficien¬ 
temente eficaz como para que valga la pena mantenerla, El Tribunal 
Supremo, en el caso Furman Cl Geórgia 9 , dejó sin efecto en todo el 
país, por cinco votos contra cuatro, las leyes que contemplaban la 
pena de muerte. Thurgood Marshall, uno de los cinco magistrados 
que constituyeron la mayoría, afirmaba que la pena de muerte no 
podia justificarse, en parte, porque no disuadía. Algunos estudiosos 
están de acuerdo con Marshall; otros disienten. Un economista, Isaac 
Ehrlich, llegó incluso a sostener < ie cada ejecución evitaba de unos 
ocho a veinte asesinatos 10 , Otros investigadores ponen en duda muy 
seriamente estos argumentos, nada plausibles, 

La pena de muerte es también una cuestión emocional; los sen- 
timientos influyen mucho en una u otra postura. No es fáci 1 obtener 
hechos concretos de las emociones. La situación podría resumirse 
así: la pena de muerte, en términos generales, disuade; esto es, tiene 
realmente impacto en el comportamiento. Si un dictador anunciara 
de repente que fusilaría a cualquiera que circulase por la calle des- 
pués de la puesta de sol, y la amenaza fuese seria, la gente correría a 
la desbandada a refugiarse tan pronto como el sol empezara a decli¬ 
nar. Es absolutamente evidente. 

Pero esta no es la verdadera cuestión. La cuestión no está en 
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saber si la pena de muerte es eficaz en comparación a la ausência 
total de pena, 

Nadie dice que haya que dejar en libertad a los asesinos o casti- 
garles con unos azotes en la palma de la mano. La cuestión es saber 
si la pena de muerte afiade un efecto disuasorio extra comparada con 
la cadena perpetua o con una larga reclusión celular. Ahora bien, en 
el caso de que aumente la disuasión <do hace en grado bastante para 
que valga la pena mantenerla? Disponemos de poca información so¬ 
bre este punto, La pena de muerte ha sido poco común en este país 
durante la pasada generación, y no hay modo de saber hasta qué 
punto entra en el cálculo de los criminales potenciales. Muchas per¬ 
sonas se oponen a la pena de muerte por motivos morales. Las cues- 
tíones de ética no tienen, desde luego, una respuesta científica. Pero 
ello no significa que no sean importantes. 

Estamos hablando sobre la forma en que el castigo disuade a la 
gente, pero a lo que nos referimos en realidad, es a 1a amenaza dei 
castigo. Después de todo, hay muy poca gente que, de hecho, vaya a 
la cárcel. La doctrína penal nos habla de dos clases de disuasión: la 
«general» y la «especial». La disuasión general es la que produce sus 
efectos de antemano; la gente respeta la ley porque sabe que existe la 
pena. La disuasión especial se produce después dei hecho; el delin- 
cuente es aprehendido y encarcelado. Si «aprende la lección» y se 
comporta bien, décimos que ha sido especialmente disuadido 11 . 

La disuasión general es más importante que la especial. El ence¬ 
rrar a un ladrón puede quitarle las ganas de robar o no. De hecho 
hay montones de reincidentes. No obstante, lo que puede hacer el 
ladron es mucho menos importante que el supuesto efecto de la cár¬ 
cel y la pena en millones de otras personas que se lo pensarán dos 
veces antes de robar. El Servido Interno de la Renta suele inculpar 
cada afio, poco antes dei 15 de abril, a algunos evasores dei ímpuesto, 
con un gran despliegue de publicidad. Se hace con el propósito de 
una disuasión general, llevando el temor de Dios, por así decir, al 
ânimo de los contribuyentes. Probablemente funciona. 

Lo que importa no es, desde luego, la sanción en sí misma, sino 
lo que la gente pueda saber o pensar de la sanción; la noción y la 
idea que de ella tengan. Un sistema de sanciones totalmente secreto, 
suponiendo que fuera posible,; no cambiaria el comportamiento de 
nadie. Este es el punto débil en una gran parte de las investigacionés 
sobre la disuasión. Los estudiosos han tratado de demostrar que las 
fienas duras hacen descender el índice de criminalidad. Como no 
pueden hacer pruebas experimentales, tratan de buscar pruebas en la 
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vida real Comparan, por ejemplo, la situación de dos o más estados. 
Miran cuál es el término medio de duración de las penas de privación 
de libertad en el estado A y lo comparan con el dei estado B; luego 
observan el índice de criminalidad en ambos estados. ^Tiene menos 
delitos el estado más severo? 12 . 

El sistema no es, sin embargo, fiable. En primer lugar los índi¬ 
ces de criminalidad no son, en ningún estado, fáciles de medir. 
Comparar los índices es problemático. En segundo lugar, además dei 
castigo, influyen en los índices de criminalidad toda clase de factores 
diversos. En tercer lugar, salvo cuando las diferencias en la duración 
de las penas entre estados son extremadamente grandes, los delin- 
cuentes las desconocen. Supongamos que en el estado A las sentencias 
a penas de prisión sean, por término medio, un 12% más duras que en 
el estado B. Si los ladrones y delincuentes desconocen la diferencia de 
nivel no puede esperarse tampoco diferencia alguna en el compor- 
tamiento de los criminales potenciales en ambos estados. Y si se pre¬ 
cisa todo un equipo de sociólogos para averiguar con precisión los 
niveles de dureza de un castigo, <>podrá un ratero o ladronzuelo cono- 
cer estos mismos hechos por simple intuición? 

El reverso de esta cuestión es un efecto similar al dei fantasma o 
dei espantapájaros. Se disuade a la gente con sanciones que no se 
aplican en realidad, sino que sólo están en el pensamiento. Este 
«efecto dei fantasma» fue hallado en un estúdio realizado sobre los 
delitos en el Metro de Nueva York. Cuando el Ayuntamíento ponía 
más policia en los vagones dei metro, el índice de delincuencia dis- 
minuía, incluso en las horas en que, de hecho, no había policias 13 . 

Evidentemente, no es probable que el efecto dei fantasma dure 
mucho tiempo; desaparecerá tan pronto como la gente conozca la 
verdad 14 . 

Cuando se habla vulgarmente de la pena por un delito en con¬ 
creto, se suele pensar en la pena oficial; esto es, la que figura en el 
Código Penal («cinco anos de prisión»). Pero la pena puede ser ma- 
yor o menor. La pena la forma parte de un proceso complejo -todo 
un conjunto de acontedmientos— que se pone en marcha con la 
detención de culpable, Es el caso, por ejemplo, de cuando se sorprende 
a una mujer robando en una tienda y se la lleva a un lugar extrano 
que infunde temor; permanece en una celda fria y sucia; su nombre 
aparece en los periódicos; falta a su trabajo; puede perder su empleo y 
sus vecinos se ponen a murmurar sobre lo sucedido. Todo esto puede 
pasar aún en el caso de que la policia, la acusación o el jurado la 
suelten al final sin «pena» alguna. Como decía Malcolm Feeley en 
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un trabajo sobre el Tribunal de New Haven, «en los pequenos juz- 
gados de lo penal el proceso mismo es ya la primera pena» 15 . 

El proceso es una pena, no hay duda; ello hace aún más difícil 
poder comparar los efectos disuasorios fuera de los limites dei estado. 
Es fácil, por ejemplo, compara los artículos dei Código de Connecti- 
cut con el de Mississippi; todavia es posible, aunque más difícil, 
comparar las verdaderas penas. El que le cojan a uno hurtando en 
de uno y otro estado; pero es mucho más difícil, casi imposible, 
comparar las verdaderas penas. El que le conjan a uno hurtando en 
una tienda, puede representar mayor vergüenza en un pueblecito que 
en una gran ciudad, en donde la vida se vive más en el anonimato. 
Ni siquiera «un ano de prisión» es lo mismo en todas partes. Algu- 
nas prisiones son más duras que otras. Hay establecimientos peni¬ 
tenciários de máxima segurídad, donde la vida es tan dura y brutal 
como afuera, en el exterior, Algunas prisiones están sucias y llenas de 
corrupción, y sus guardianes son unos viciosos. Los reclusos son ti¬ 
ranizados y violados. Luego, también están las prisiones «modelo», 
bien dirigidas, con más libertad y humanidad. Esta variante de la 
pena que inflige la prisión tendría que notarse, al menor en teoria, 
tanto en la disuasión general como en la especial. 

En el fondo la disuasión es sobre un concepto sociológico. Es 
tratar de adivínar como va a reaccíonar la gente frente a ciertas ex¬ 
pectativas. Obviamente, varia con las personas. No todo el mundo 
reacciona igual. La pena, por ejemplo, es un estigma: causa vergüen¬ 
za. Pero el impacto quepueda producir ese estigma es muy variable. 
Una detención puede arruinar la vida de un comerciante respetable. 
Puede humillarle hasta el extremo dei suicidio. Por otro lado, un 
joven y experto ladrón callejero puede considerar la detención como el 
costo de su negocio. Todas las suposiciones son, por lo menos, 
plausibles, 

Hoy en dia la gente está seriamente preocupada por la crimina¬ 
lidad. Qué duda cabe que el problema es grave; hay una explosión 
delictiva en nuestra sociedad; robos, atracos, incluso asesinatos. 
Tampoco hay duda de que el índice de criminalidad ha dado un 
gran salto desde los tiempos de la segunda guerra mundial. Puede 
que, de hecho, se trate, en mayor o menor medida, de una tendencia 
universal, Los índices de criminalidad de Londres, Estocolmo y 
Sídney, en Australia, aunque muy inferiores a los nuestros, también 
han crecído fuertemente en ese período, según revelan los datos de una 
encuesla 16 . 

dQué hay que hacer con la delincuencia? Para muchos la solu- 
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ción es dara: aparetar las mercas. La pena disuade; necesitamos ma- 
yores penas. La idea es simple y atractiva. La cuestión es esta ipodría 
funcionar? ^resultaria? 

Nos guste o no, d apretar las tuercas es algo más fácil de decir 
que de hacer. El poder legislativo puede intentar endurecer el siste¬ 
ma, pero no puede hacer durar las penas eternamente. El legislativo 
no persigue ni detiene delincuentes; no los lleva ante los tribunales, 
ni gobierna las cárceles. Los elementos indivíduales dei sistema pue- 
den contrarrestarse unos a otros. El sistema, repetimos, es como una 
manguera agujereada. 

La cuestión está cada vez más clara. En sus trabajos sobre la 
reforma de la justicia penal, Malcolm Feeley encontró muchos ejem- 
plos reveladores dei fracaso dei sistema. En un interesante ensayo, 
Laurence Ross analizaba los estúdios hechos sobre las penas ímpues* 
tas, en matéria de circulación, a conductores imprudentes o en estado 
de etilismo; la mayoría de las penas impuestas fracasaron. Cuando se 
hace un movimiento en determinada dirección para controlar la li- 
bertad de acción, ésta, simplemente, se desplaza a otro punto. «Si se 
coge a una serpiente por un anillo, su cuerpo puede culebrear más 
enérgicamente aún por los demás» 17 , 

Es el problema, diríamos, de «los mandos intermédios». Se cree 
a veces que la ley o la norma es una simple orden que va directamen- 
te y de forma íninterrumpida de alguno de los mandos (por ejemplo 
dei legislativo) al sujeto destinatário, que se supone debe oirla y obe¬ 
deceria. Pero, de hecho, pocas veces este proceso es así de sencillo, al 
menos en nuestro sistema jurídico. Es un proceso que se parece más 
bien a las cadenas de las moléculas complej as. Cuando el legislativo 
establece una pena de prisión más larga para el tráfico de drogas, lo 
que hace es enviar un mensaje a los escalones inferiores de la cadena 
de mandos. Los comisionados de cada nivel (los mandos intermé¬ 
dios) pueden comprenderlo mal, desviarlo, derivarlo, hacerse los re- 
molones o frustrar su finalidad, Y pueden hacerlo consciente o in¬ 
conscientemente. Es un problema general de la burocracia, 
especialmente grave en la justicia penal, por ser el sistema tan suelto 
y poco coordinado. 

El «apretar las tuercas» presenta otro problema. El profano ol¬ 
vida que la pena puede significar un fracaso en sí misma; puede 
tener efectos secundários perniciosos. En teoria, una prisión brutal y 
corrompida debería producir un mayor efecto disuasorio que una 
prisión tipo «club de campo»; pero también puede convertir a sus 
huéspedes en peores criminales, en personas con tendencia a volver a 
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delinquir cuando salgan. Así, solemos decir que los reformatorios y 
prisiones de jóvenes son las escudas dei crimen; de ser cierto, ello 
constituiría otro efecto secundário de la dureza sancionadora. Después 
de todo, la libertad vigilada no es una escuda dei crimen. 

La vergüenza y el estigma que producen los antecedentes pena- 
les también constítuyen, en teoria, una pena y deberían producir un 
efecto disuasorio suplementado. Pero tampoco da buen resultado en 
la práctica. Este estigma puede cerrar tantas puertas que el ex-recluso 
se ve abocado otra vez al crimen. Elliott Currie, entre otros, ha suge¬ 
rido que, en su lugar, se establezca un sistema de incentivos consis¬ 
tente básicamente en más y mejores puestos de trabajo. Puede resul¬ 
tar cuando falia la dureza excesiva 18 . 

La curva de la disuasión 

Hemos de mencionar todavia otra cuestión relativa a las penas e 
incentivos. Damos ya por sentado que si aumentamos la amenaza de 
la pena, o la pena misma, obtenemos un efecto preventivo suplemen¬ 
tado. Es decir, si fijaraos la multa por aparcamiento en diez dólares 
en lugar de cinco habrá menos infractores. iPero podemos decir 
cuántos menos? Sencillamente, no. Depende de la clase social, de las 
circunstancias y de las personas de que se trate. Incluso sabiendo 
todo eso, tampoco podemos oredecir ei incremento disuasorio que 
obtendremos con una pena más severa. Una cosa está clara; que la 
relación no es simple y lineal. El doblar la multa no implica doblar 
sus efectos. Ello puede o no producirse. Pueden aumentar mucho más 
dei doble o mucho menos, No hay forma de saberlo de antemano. 

Sín embargo, en ciertos casos, el gráfico de los efectos tiene, más 
o menos, forma curvilínea. Supongamos que la multa por aparca¬ 
miento excesivo en Maín Street sea de cinco dólares y supongamos 
también que la policia sorprende a uno de cada tres infractores. Su- 
pohgamos, en fin, que la mitad de los conductores infrige esa norma. 
Tienen dos posibilidad contra una de ser multados, y, si lo son, la 
multa es pequefía (admitamos, para complicar la cuestión, que los 
conductores conocen estos datos). $ué sucedería si, manteniéndose 
el mismo nivel de vigilância, aumentaremos la multa a cincuenta 
dólares? (jobtendríamos un cumplimiento de la norma diez veces su¬ 
perior? Casi seguro que nò. La mitad de los conductores ya vienen 
cumpliéndola, à pesar de la cuantía ínfima de la multa. O es porque 
ya están disuadidos o porque, por otras razones, son fieles cumplido- 
res de la ley. En otras palabras; sólo nos interesa la otra mitad de los 
conductores. Puede que sea un grupo mucho más reacio. 
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Sin embargo, cincuenta dólares ya es dínero, No podemos espe¬ 
rar un efecto diez veces superior pero sí obtener mejores resultados. 
Supongamos ahora que sólo uno de cada cuatro conductores 
infringe la norma. Elevar la multa a cien dólares disuadina a unos 
cuantos más, aunque, probablemente, no a muchos, puesto que sólo 
quedarían los duros de pelar. Para llegar hasta estos, tendríamos que 
empezar a usar la grúa. Esto ya es dar un gran salto adelante. Los 
infractores de las normas de aparcamiento van a tener que pagar una 
fuerte multa y dar un gran recorrido por la ciudad para ir a buscar su 
vehículo; un grave perjuicio. Sin embargo el sistema de la grúa apor¬ 
tará pocos câmbios, pues ya no queda casi ningún conductor por 
disuadir. La curva ya se ha nivelado. Si aplicamos castigos aún más 
severos —quitar los permisos de conducir o encerrar a los 
infractores— sólo obtendremos un resultado ridiculamente bajo. 
Quedan ya demasiado pocos por disuadir. En un momento dado la 
curva se vuelve casi totalmente recta. 

Apliquemos esos razonamientos a u' delito más grave; por 
ejemplo la violación. La pena por violación —suponiendo que la 
mayoría de violadores sean aprehendidos— es de, digamos, cinco 
anos de prisión. Esto ya es muy serio. La mayoría de los hombres no 
son violadores. Los violadores son personas enfermizas, violentas, 
Son pocos comparados con el resto de la población. La moral y el 
miedo al grave castigo previenen contra muchas violaciones. Sólo 
quedan pocos por disuadir con otros médios. Algunos de estos son 
muy rebeldes; de hecho, personas enfermas, con problemas para con¬ 
trolar sus impulsos violentos. Si aumentamos la pena al doble y la 
mantenemos obtendremos un efecto disuasorio adicional algo ma- 
yor, pero probablemente, no mucho más. La curva ya se ha endere- 
zado. El efecto de una pena mayor no es, teoricamente, nunca igual a 
cero, pero para algunos delitos, en la práctica, el efecto se acerca 
mucho a cero. Si hemos llegado o no a este punto para un determi¬ 
nado delito como, por ejemplo, la violación, es una cuestión difícil 
dedecir. 

La pena capital 

El debate sobre la pena capital es tan fuerte y apasionado que 
vale la pena que nos detengamos un poco en él. Para mucha gente 
lo básico es el aspecto moral. Están en contra de matar a un ser 
humano, prescindiendo dei posible efecto disuasorio. De modo pare¬ 
cido, cientos de personas apoyan la pena capital prescindiendo de los 
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los resultados; creen que los asesinos merecen la muerte por un prin¬ 
cipio de justicia. Pero hay un amplio grupo en medio que estarían a 
favor o en contra según si dicha pena fuese o no eficaz. 

<[Se puede evitar que la gente cometa más asesinatos por miedo a 
la horca, la câmara de gas, la silla eléctrica o el pelotón de ejecución? 
(El asesinato es, prácticamente, el único delito que queda en este país 
castigado con la pena de muerte). Nuestro índice de homicídios es 
escandalosamente alto. Nos matamos los unos a los otros a un ritmo 
preocupante si lo comparamos, por ejemplo, al de los japoneses o 
belgas. Por lo demás, hoy en día, el número de homicídios es mucho 
mayor que en el pasado. Puede que la violência sea tan americana 
como la tarta de manzana; cada vez vamos a por más tarta. En Phila- 
delphia, por ejemplo, entre los anos 1839 y 1901, sólo hubo, al ano, 
una media de tres personas acusadas de homicídio por cada cien mil 
habitantes. No obstante, entre 1-969 y 1971, los acusados de homicídio 
se elevarôn a 1,499, con un índice dei 25,7 por cien mil 19 . Las estadís- 
ticas de la Administración dan alrededor de 8.000 víctimas por homi¬ 
cídio en todo el território nacional en 1950 y más de 20.000 en 1978 20 . 
Estas cifras son algo problemáticas, pero las diferencias entre los dis¬ 
tintos períodos son tan grandes que no hay duda de la tendencia 
general. Estamos en la edad de oro dei crimen. 

La delíncuencia es un escândalo nacional, y sin embargo el ver- 
dadero número de asesinos es, a pesar de todo, bastante reducido. No 
es difícil ver las razones: los escrúpulos morales, el miedo a la ven- 
ganza y la probabilidad de un severo castigo, exceptuando la pena de 
muerte, son más que suficientes para tenernos a la mayoría aparta¬ 
dos dei crimen violento. En otros términos: la curva ya está muy 
enderezada. Ello no quiere decir que el efecto disuasorio anadído que 
pueda tener la pena de muerte sea, forzosamente, pequeno. En otras 
palabras, se pueden alegar muchas razones en contra de la pena de 
muerte; los escrúpulos morales o sociales y los efectos secundários 
que produce, pero también la de que quizás ya no tenga mucha efi¬ 
cácia. Ya no es preciso discutir si la pena de muerte es o no disuaso- 
ria. Es en principio cuestíonable y sin apoyo sólido alguno. 

La mayor parte de las discusiones sobre la pena de muerte son, 
hasta cíerto punto, inútilmente abstractas. Ignoran los hechos de esta 
sociedad en concreto, La pena de muerte puede ser eficaz en determi¬ 
nadas sociedades que la utilizan de manera expeditiva, implacable- 
mente y con frecuenda, No puede ser eficaz en los Estados Unidos 
donde, forzosamente, se aplica pocas veces, con lentitud y sujeta a 
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controvérsias. Pero es un argumento que se pierde en el griterío de la 
discusión. 

Una amenaza que pretenda disuadir tiene que ser real. Si por 
aparcar en un determinado lugar prohibido se pone una multa cada 
treinta anos, no es lógico pensar que la gente tenga míedo de aparcar 
en aquel lugar. En este país la pena de muerte se aplica muy raras 
veces y en el transcurso de los anos se ha hecho más rara todavia. 
Ello comporta el que, probablemente, su efecto disuasorio sea míni¬ 
mo. Para darle más fuerza, seria preciso aplicaria bastante más a me- 
nudo, aunque no fuera fácil decir cuán a menudo exactamente. Pero 
por ser tan polémica, es improbable que ello suceda alguna vez en este 
país, al menos en un futuro predecible. 

Un poco de historia puede ilustrar este punto. En este país la 
pena de muerte no fue tan común como en Inglaterra u otras nacio- 
nes, En el pasado estuvo, desde luego más generalizada que ahora. 
En los tiempos de la Revolución se podia colgar a la gente por doce- 
nas de delitos. En Carolina dei Sur había, en 1813, 113 delitos que 
acarreaban la pena capital. Por los anos 1850, la lista quedó reducida 
a 22 21 , Los estados dei Norte eran más moderados con la pena capi¬ 
tal. En la práctica, sólo el asesinato y la violación se castigaban con 
la pena de muerte, Ya a princípios dei siglo XIX aparecíó un movi- 
miento para aboliria. Algún estado —Wísconsín es uno de ellos— 
no llegaron a tenerla nunca. 

Una cosa es la ley escrita y otra muy distinta los casos de perso- 
nas realmente ejecutadas, Tambíén aqui el Sur fue más prólijo en 
condenas a muerte que el Norte. Las príncipales víctimas fueron los 
esclavos, Entre 1800 y 1855, en Carlina dei Sur, fueron ejecutados 296 
esclavos: 64 por asesinato, 46 por insurrección, 31 por robo, 28 por 
agresión, 17 por incêndio y 21 por envenenamiento (se desconoce el 
delito concreto en 72 de los casos). Por el contrario, en Massachus- 
sets, con una población blanca dos veces superior a la negra de Caro¬ 
lina dei Sur, sólo se ejecutó a 28 personas entre los anos 1801 a 
1845 22 , Menos de una por ano. 

La opinión pública, especialrtiente la dei pasado, es desconocída 
e intangible. Desde luego no había encuestas Gallup en el siglo XIX. 
Aunque algo sabemos de córao funcionaba el sistema entonces, así 
como de la retórica de los debates públicos. El funcionamiento dei 
sistema y los debates públicos nos indican que el respaldo a la pena 
capital viene sufriendo, en América, un largo declive. El número de 
personas realmente ejecutadas ha bajado drásticamente. In la década 
de 1930 fueron ejecutados 1.667 delincuentes, En 1951 aún hubo 105 
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ejecuciones a la pena capital. En 1966 hubo sólo una. Desde entonces 
la pena capital casi ha desaparecido, aunque no dei todo. 

La razón principal ha sido el éxíto de la campana legislativa 
contra la pena de muerte. En 1972, en el famoso caso Fruman Cl 
Geórgia™, el Tribunal Supremo dejó caer la bomba. El Tribunal 
declaro inconstitucional toda disposicion legal que implicara la 
condena a la pena de muerte y barrió de un plumazo toda la discu¬ 
sión sobre el tema. Fue una sentencia sorprendente que salió por los 
pelos; sólo consiguió una escueta mayoría de cinco magistrados so¬ 
bre nueve y la sentencia es tan heterogénea que es difícil decir con 
exactitud lo que realmente se declara y por qué. De hecho, cada ma¬ 
gistrado emitió un voto particular. 

Unos magistrados opinaron que la pena de muerte era «cruel e 
inusitada» o que de alguna manera se había convertido en cruel e 
inusitada con el transcurso dei tiempo y la evolución de la socie- 
dad. Según la Enmienda octava, ello convertia a la pena de muerte, 
en anticonstitucional en todas las circunstancias. La mayoría de los 
jueces no compartieron esta opinión. de hecho la mayoría —los cin¬ 
co magistrados dei grupo ganador- dieron toda clase de argumentos 
y también cayeron en algunas contradicciones, Uno de los puntos 
básicos fue el de que su aplícación resultaba demasiado discrecional. 
Así, la pena de muerte se aplicaba de manera arbitraria, imprevisible y 
casi irracional. También se abatia con excesivo rigor sobre los negros, 
los oprimidos y los marginados. Algunos magistrados alegaron que 
era poco disuasoria, o que era inmoral o que la opinión pública 
ilustrada le había vuelto la espalda, etc, etc. 

Algunos de estos argumentos se apoyaban, al menos en parte, en 
razones empíricas, en constataciones de hechos. Por ejemplo, <;es real¬ 
mente cíerto que la pena de muerte ofende a la opinión pública 
«ilustrada»? No hay, desde luego, modelo alguno para definir esa 
«ílustracíón». Lo que para unos es ilustración para otros es insensa¬ 
tez y fanatismo. En cualquier caso una cosa parecia clara: después 
dei caso Furman la pena capital estaba muerta, al menos por el 
entonces. 

Sin embargo, no estuvo muerta mucho tiempo. El creciente ín¬ 
dice de criminalidad le dio nueva vida. Aparentemente, la opinión 
pública (ilustrada o no) cambíó; la pena de muerte empezó a tener 
mejores resultados en las encuestas de opinión. La mayor parte de 
los legislativos de los estados mostraron su disconformidad con la 
sentencia dei caso Furman de la manera más directa posible: dictaron 
nuevas leyes que establecían otra vez la pena capital. Habían de tener 
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en cuenta la sentencia Furman y trataron de redactar unas disposi- 
ciones legales más suavizadas. En ese aspecto, al menos, la sentencia 
tuvo fuerza y eficacia. Pero no consiguió zanjar la cuestíón. 

En 1976, el Tribunal Supremo vio una serie de casos sobre la 
pena capital. El más importante fue el caso Gregg Cl Geórgia 2 *. En 
muchos aspectos el resultado fue tan caótico como en el caso Fur¬ 
man. El Tribunal se escindió totalmente y los magistrados emitieron 
muchos votos particulares. El Tribunal pasó revista a varias leyes de 
nuevo cuno. Algunas fueron aceptadas y otras no. La mayor parte de 
los magistrados no quisieron dar el último paso aboliendo la pena 
capital de forma decisiva y absoluta y para todos los casos. 

Por lo demás, la doctrina es aún muy oscura. Las últimas sen¬ 
tencias no han aportado mucha luz, que digamos. 

Mientras tanto los parlamentos no han permanecido ociosos. La 
cuestión todavia está viva y politicamente muy activa. En muchos 
estados se promulgan nuevas leyes en cada sesión. Algunas son veta¬ 
das por los Gobernadores. Algunos de estos vetos son, después, anu¬ 
lados. Hay un sinfín de casos judiciales. Cada vez hay más condenados 
a la pena de muerte. Pocos de ellos son ejecutados; montones de re¬ 
cursos, redamaciones, resoluciones y peticiones se acumulan dia tras 
día. Mientras tanto, desde 1976 hasta la fecha en que escribimos 
(1984), se ha ejecutado a más de una docena de personas, empezando 
por Gary Gilmore en Utah, que (al final) tuvo que resignarse. El 
sexto, Charles Brooks fue ejecutado en Texas, en diciembre de 1982, 
con una inyección letal; una nueva forma de ejecudón. El ritmo 
creció algo en 1983 y 1984 y algunos observadores esperan que el 
número de ejecuciones aumente en el futuro. 

En los dos lados de la polémica hay fuerzas potentes y activas. 
La pena de muerte es el lema que agrupa a la gente de «ley y orden», 
Los enemigos declarados de la pena de muerte se enfrentan con ellos 
a cada paso. El resultado es una especie de tablas. La pena de muerte 
sigue figurando en los códigos de la mayoría de los estados, pero no 
se aplica con frecuencia y no es fácil de llevar a la práctica. No se 
puede ejecutar a nadie de una forma expeditiva y sin problemas, por 
muy criminal que sea y por odioso que sea su crimen. Ya en la déca¬ 
da de 1950 se podia aplazar una ejecución durante anos; los trâmites 
legales parecían no tener fín. Un ejemplo famoso fue el caso de Caryl 
Chessman, Chessman fue sentenciado a muerte en Califórnia, el 21 
de mayo de 1948. No fue hasta doce anos más tarde, en mayo de 1960, 
cuando perdió su última esperanza y murió en la câmara de gas, 

Hoy en día hay muchos casos Chessman; hombres que han pa- 
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sado anos (algunos diez o más) condenados a muerte, luchando con¬ 
tra su destino. Para casi todos ellos el fin de sus penas, en un sentido 
o en otro, es todavia incierto. Pero, mientras tanto, su número crece, 
Más de mil condenados tienen la pena de muerte colgando sobre sus 
cabezas. Siguen esperando y luchando en los Tribunales. 

En un sentido genérico no existe la pena de muerte en los Esta¬ 
dos Unidos, al menos no en una forma reconocible por los Padres 
Fundadores. Lo que hay es «una apariencia de pena de muerte», en- 
zarzada en tantos nudos polémicos que es difícil saber como podrá 
llegar a deshacerse de sus ataduras. 

Una pena de muerte de este tipo no es, ciertamente, mucho más 
disuasoria que una verdadera sentencia de cadena perpetua; esto es, 
la reclusión de por vida sin posibilidad de libertad vigilada. Una 
autêntica pena de muerte, para ser efectiva y repercutir sobre la con- 
ducta de los delincuentes, tendría que ser más segura y expeditiva. 

Sin embargo, una pena de muerte así no tiene, por el momento, 
demasiadas posibilidades. La oposición es todavia muy fuerte. Hay 
demasiada gente (incluidos jueces y jurados) que encuentran a la 
pena de muerte terrorífica, horrenda, extrema. No hay duda de que 
muchas de las personas que en las encuestas se pronuncian a favor de 
la pena de muerte se echarían atrás si, de hecho, formaran parte de 
un jurado, Nuestra tradíción dei «debido proceso», a pesar de sus 
deficiências, no permitiría ningún tipo de solución «sucia y expedi¬ 
tiva». iSe atrevería alguien a negar una amplia apelación y revisión a 
un condenado a muerte? 

De este modo la situación actual es confusa, incierta, intermina- 
blemente compleja y con un resultado frustrante para los dos grupos 
en disputa. Ambos grupos se quejan y protestan y no hay duda de que 
ninguno de ellos puede, por el momento, obtener una victoria sus- 
tancial y decisiva. Y, sin, embargo esta situación no refleja más que la 
realidad social de cada día. En la sociedad hay dos clases de mentali- 
dad sobre el tema. El Derecho refleja fácilmente la indecisión de los 
ciudadanos; su desacuerdo y sus dudas, al igual que refleja sus con- 
vicciones más profundas. 

La pena de muerte es un ejemplo extremo de una cuestión más 
general; la de la teoria de la prevención y, al mismo tiempo, rauestra 
los problemas que surgen en la aplicación dei plan, tan popular hoy 
en día, de hacer más eficaz el sistema jurídico endureciendo su con- 
tenido. En los últimos anos, vários estudiosos han trabajado en la 
teoria de la prevención. Se inclinan a creer que la prevención no es 
una mera fícción; si elevamos realmente las penas es seguro que lo- 
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graremos disuadir a un cíerto número de delincuentes, al igual que 
una subida de precios asustaría a los compradores. Pero esta condi- 
ción es, en el mundo real, muy difícil de lograr. La «severidad» es más 
fácil de proponer que de llevar a la práctica. El sistema es demasiado 
complejo para que pueda mo verse fácilmente y con rapidez. Las leyes 
muy severas pueden ser polémicas (como la que establece la pena de 
muerte); pueden producir efectos secundários nocivos y no deseados. 
Todo ello hace que la prevencióri sea difícil de calibrar y de predecir, 
y también difícil de manejar y de controlar. 





La cultura jurídica: 
legitimidad y moralidad 


1 \ O TODA CONDUCTA jurídica puede explicarse en términos de 
prêmio y castigo. Hasta cierto punto, respondemos, como los anima- 
les, al sistema dei paio y la zanahoria. Pero también somos sers mo- 
rales y sociales. Los factores morales y sociales —los motivos inter¬ 
nos y el mensaje que recibimos de las demás personas— tienen im¬ 
portância a la hora de explicar como nos comportamos en nuestros 
actos jurídicos. De hecho, estos factores pueden ser más importantes 
que los prêmios o las sanciones, 

El factor social es de principal importância. Reducido a su ex- 
presión más síraple significa que a la gente le importa lo que los 
demás piensen. Los hombres no son islas. Todos nosotros estamos 
permanentemente ínfluidos en nuestra forma de vivir por otras per¬ 
sonas: la familia, los amigos, los vecinos, los companeros de trabajo 
o de estúdios, nuestros correligionários. Todos notamos su silenciosa 
-o no tan silenciosa- presión. Esta presión puede conducirnos 
a respetar la leyo a utilizaria de un modo particular y estereotipado. 

Se ha hablado mucho, por ejemplo, de la influencia dei grupo 
circundante*: la expresión se refiere, básicamente, a la gente que vive 
a nuestro alrededor, a las personas que consideramos que pertenecen 
a nuestro grupo (grupo de pares, significa grupo de iguales). 

* «Peer groups», en el original: significa grupo de pares, de iguales (N, dei T.). 
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Sabemos por la experiencia de cada día que este grupo tiene una 
tremenda influencia. La expresión « Subcultura de la delincuencia», 
por ejemplo, no es más que una forma elegante de representar esta 
simple idea. La cuestión es que constituye una especie de castigo el 
que los amigos se burlen de uno, se rían, le traten a uno como a un 
inferior; mientras que es un prêmio soberbio que le admiren a uno y 
le alaben. Si uno pertenece a una banda de la gran ciudad cuyo código 
premia con las mejores notas al comportamiento indómito —burlar la 
ley, mostrarse duro, desafiar a la policia— pero da malas notas al 
charlatán, al cobarde o al que rehusa sumarse a una fechoría, es más 
probable que uno infrinja la ley más fácilmente que otra persona que 
no pertenezca a la banda. Ello es porque, en este caso, el burlar la ley 
representa conformidad con las leyes dei grupo; y si uno respeta las 
leyes oficiales —esto es, actúa «bien»— entonces infrige las leyes dei 
grupo. 

Incluso fuera dei contexto de la banda hallamos casos similares 
que ayudan a explicar la delincuencia; los adolescentes optan por la 
rebeldia porque ello «representa conformarse mejor con los modelos 
de un sistema social alternativo» el cual, (por distintas razones), con- 
viene mejor a su mentalidad y necesídades que el sistema imperante 1 . 
Y cuando se cuelga la etiqueta de delincuente a un adolescente ello 
sólo sirve para aislarlo de las personas honradas y para ayudarle a 
obtener una autêntica recompensa de los miembros de su grupo y 
sólo de ellos. 

No hay, pues, nada sorprendente en todo esto, ni en la teqpa ni 
en la realidad. Todos queremos ser gratificados y prácticamerite to¬ 
dos queremos evitar el castigo; un latigazo es un latigazo, tanto si 
procede dei estado como dei vecino de enfrente. Los grupos a los que 
pertenecemos son, en cierto modo, sociedades en miniatura, con pe¬ 
quenos «gobiernos» y «leyes» propias. Si seguimos las leyes de la 
banda en lugar de las leyes dei «verdadero» gobierno, lo único que 
hacemos es elegir entre leyes competidoras. Muy a menudo, el go¬ 
bierno más terrible y amenazador es el que teneraos más cerca de 
nosotros. Después de todo para muchos puede resultar más fácil evi¬ 
tar o eludir a un polida que librarse dei desprecio (o de algo peor) de 
los amigos, vecínos o parientes. Y en muchas cárceles, los jefes de la 
banda sori para los reclusos unos gobernantes más efectivos que el 
Director o los celadores. 

Si bien no existen muchas investigaciones relacionadas directa- 
mente con el tema, lo dicho hasta aqui parece evidente. A veces es 
posible descubrir como los demás influyen en el comportamiento ju¬ 
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rídico. Johannes Feest, por ejemplo, hizo un pequeno estúdio sobre 
el comportamiento de los conductores de Berkeley, Califórnia. Su 
estúdio reveló que se conduce de una determinada forma cuando uno 
está sólo y de otra muy distinta cuando hay alguien sentado al lado de 
uno. Entre los conductores que iban solos, únicamente uno entre diez 
se paró completamente en un stop; cuando viajaban con alguien 
más, llegaron a pararse totalmente en el stop un 21 

En otros términos, si la gente respeta las normas de tráfico no es 
sólo por el miedo a la policia. Uno también es sensible a la persona 
que se sienta al lado, a lo que esta persona pueda pensar o creer, a lo 
que pueda decir dei comportamiento dei conductor. Algunos de nos¬ 
otros, quizás, lleguemos a saltamos un semáforo en rojo un día de 
madrugada, sin nadie en la calle y nadie a nuestro lado, pero nunca 
lo haremos de día, con o sin la presencia de la policia. 

Feest llegó a esta conclusíón después de haber permanecido en el 
interior de un coche aparcado y haber observado el comportamiento 
de los conductores. No se puso en contacto con ellos y no sabemos 
quienes eran las personas que influyeron en sus comportamientos. 
Sin duda eran parientes o amigos. Sin embargo, Lionel Dannick, en 
uno de sus trabajos, nos muestra que incluso un extrano puede influir 
en nuestro comportamiento; basta con que se halle cerca. Dannick 
investígó sobre los peatones de la ciudad de Nueva York. A menudo 
los peatones cruzaban la calle cuando no debían, esto es, cuando el 
semáforo raostraba la senal de «no cruzar», Pero si los investigadores 
ponían a alguien esperando en el paso de peatones, que sólo cruzara 
cuando la senal decía «Pasen», el índice de infracción descendia radi¬ 
calmente. Contrariamente, cuando el «falso peatón» infringia .desca¬ 
radamente la norma, el índice de infracciones aumentaba 3 , En otras 
palabras, los infractores sirven de «estímulo» a otras personas, lo 
mismo que los que cumplen las «leyes». 

Habría que distinguir, desde luego, entre el efecto que los demás 
producen en el comportamiento de uno y sus consecuencias en las 
creencias de uno sobre lo que está bien y lo que está mal. Evidente¬ 
mente, cuando estamos sentados en un coche aparcado o de pie en 
un paso de peatones, lo que vemos es el comportamiento de la gente, 
no sus razones, que son invisibles. dPor qué motivo uno se abstiene 
de cruzar imprudentemente al ver a otras personas obedecer las sena- 
les? Quizás para evitarse problemas, Es, desde luego embarazoso que 
la gente le vea a uno infringiendo las normas. Pero, de alguna mane- 
ra, los «buenos cumplidores» hacen también el papel de maestros; nos 
muestran que la norma está viva, que significa algo para ellos, que 
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prefieren (por alguna razón) no infringiria. Eso puede influir en 
nuestra forma de pensar con respecto a aquella norma. 

Dicho de otro modo, la cuestión es que la presión dei grupo 
circundante (o al mensaje que recibimos de los demás) puede, a la 
larga, modificar nuestra manera de pensar y también nuestro com- 
portamiento. Las leyes sobre derechos ciudadanos han obligado a 
hoteles y restaurantes a abrir sus puertas a personas de todas las ra- 
zas; en el pasado muchos de ellos negaban la entrada a los negros. El 
hecho de que esos hoteles y restaurantes ya no puedan discriminar no 
convierte, por si solo, a los fanáticos en personas tolerantes; sus pro- 
pietarios pueden seguir con los mismos prejuicios raciales. Pero la 
norma coercitiva ha creado una nueva situación —modifica el com- 
portamiento público— y cuando esto sucede, la presión real o ima¬ 
ginaria dei grupo circundante empieza a actuar sobre la mentalidad 
de la gente, Primero, el restaurante segregacionista se convierte en 
ilegal; luego ser segregacionista resulta imposible y, finalmente, 
inimaginable. A ese respecto, hace tiempo que termino felizmente la 
batalla contra los restaurantes «Jim Crow». 

Legitimidad y moralidad 

Resumamos lo dicho hasta ahora y que no es más que el pro- 
ducto de utilizar el sentido común: el concepto sobre lo justo y lo 
injusto, sobre la moral y la legitimidad es de gran importância para 
explicar el comportamiento de las personas. La mayoría de nosotros 
(es de suponer) no robaríamos ní mentiríamos, ni mataríamos o in¬ 
cendiaríamos aunque no hubíera ninguna posibilidad de que la po¬ 
licia nos detuviera ni de que nuestro grupo circundante nos descu- 
briera y desaprobara. Haríamos lo que es justo porque así lo 
queremos; por esa voz que víene de dentro; porque nos han ensenado 
a no hacer el mal y hemos aprendido la leccción. 

En otras palabras; el código penal no es la única -ní siquiera la 
principal— fuente de ideas sobre lo justo y lo injusto. Aprendemos 
de nuestros padres y maestros un código moral y comulgamos con 
ciertas ideas sencillamente porque vivimos en sociedad. Cada socíe- 
dad tiene su propio concepto dei bien y dei mal y su fôrma peculiar 
de transmitirlo a sus miembros, El concepto dél bien y dei mal cam¬ 
bia constantemente, y es ínteresante observar como se desplaza, se in¬ 
clina y cambia de color. Ciertas leyes (no matar, rio robar), son, desde 
luego, muy estables; otras (sobre comportamientos sexuales, por 
cjemplo) parecen mucho más cambiantes. 


La cultura jurídica: legitimidad y moralidad 263 

En cualquier caso nuestras conciendas son motores muy poten¬ 
tes. La mayoría queremos hacer lo que es justo y si ello quiere decir 
respetar la ley, entonces la respetamos. Asímismo puede haber casos 
en que la gente crea firmemente que la ley es inmoral o injusta. La 
conciencia puede llevarnos a la desobediencia al igual que nos incli¬ 
na a la obediência. Hay muchos ejemplos en nuestra Historia. Mu- 
chas veces la gente ha ido a la cárcel por una cuestión de conciencia. 
Por ejemplo, como protesta contra la guerra dei Vietnam, muchos 
hombres se negaron a alistarse. Era una forma de oponerse a lo que 
creían una guerra injusta: preferían sufrir el castigo antes que 
obedecer. 

Respetamos —y queremos respetar- lo que es justo y también 
lo que es legítimo. Estas dos palabras no significan lo mismo, Los 
sociólogos y juristas -al menos desde Max Weber, el gran sociólogo 
alemán— utilizan mucho los términos leyes legítimas o legitimidad, 
en general. Sin embargo, no siempre se utilizan estas palabras con 
precisión, existiendo hoy en día muchas defíniciones discrepantes en 
los libros. Es tan grande la imprecisíón que, al menos un estudioso, 
Alan Hyde, piensa que habría que desechar todo el concepto por 
inútil y confuso 5 . Evídentemente, cuando la gente dice que determi¬ 
nadas leyes son «legítimas» quiere decir que, de alguna manera, esas 
leyes se han dictado de forma justa. La legitimidad es un concepto 
utilizado, sobre todo, en su aspecto procedimental o, si se quiere, en 
su aspecto legal Veamos un ejemplo para ilustrar este punto. <jQué es 
lo que legitima una ley dei Congreso? No es el contenido de la ley; 
puede ser absurdo, miope o deficiente en muchos aspectos, No, lo que 
legitima a la ley es que la apruebe el Congreso; para muchos de 
nosotros esto, por sí sólo, ya es suficiente. En otros términos; no 
cuestionamos la legitimidad de una ley siempre que esté debidamente 
aprobada por el Congreso, el Parlamento dei Estado o el Consejo 
Municipal correspondiente. 

Podemos ir un poco más lejos y preguntarnos por quê una ley 
aprobada por el Congreso es legítima. Si se lo preguntarnos a la gen¬ 
te nos puede contestar algo así como: por qué se elige al Congreso- 
en elecciones libres, o porque la ley es lo que la myoría quiere. Pocos 
ciudadanos han profundizado en teoria política, pero tienen, por 
sentido común, una vaga idea de ella en sus mentes. En todo caso, la 
legitimidad de la ley se basa en la forma en que aparece; si la forma 
es legítima, también lo será, al menos en general, el contenido. Y lo 
que es válido para los cuerpos legislativos, también lo es para los 
actos dei Presidente o las normas dei Consejo Directivo escolar de 
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Seatle o las sentencias dei Tribunal Supremo de Arkansas; todas son 
legítimas en la medida en que los ciudadanos las aceptan como fruto 
de la actividad normal y correcta de la Administración Pública. 

Así pues, la fuerza de obligar de estos actos jurídicos viene ya 
sea dei procedímiento ya de la institución, no de lo que estos actos 
dicen o representan. No es dei todo igual el respetar una ley porque 
es legítima que el respetarla porque es moral o ética, o incluso por¬ 
que es justa. Probablemente habría que distinguir, de hecho, las va¬ 
rias formas posibles en que una ley o un acto jurídico pueden ser 
«justos». Las personas seguimos la voz de la conciencia en nuestro 
comportamiento ante la ley. Pero la conciencia es un órgano com¬ 
plicado; su voz puede tener múltíples tonos. 

La legitimidad sólo es uno de los factores que tiene en cuenta la 
conciencia. Otro es el que podríamos denominar la «mentalidad cí¬ 
vica». Esta supone que debemos obedecer determinadas normas por 
razones sociales y patrióticas. Las personas con civismo, cuando hay 
escasez de agua, se duchan menos a menudo y dejan morir el césped si 
es preciso; se alistan en el Ejército en tiempo de guerra; resísten la 
tentación de tirar latas de cerveza por el camino de Yellowstone y 
pagan sus impuestos en la cuantía y plazos requeridos, Para ciertas 
personas ello obedece a un fuerte impulso, incluso en circunstancias 
en que no hay riesgo de que sean descubiertas, ni un grupo circun¬ 
dante que las pueda senalar con el dedo. Evidentemente, para otros, 
tales motivos son débiles o desconocidos. 

La «moralidad», en términos estrictos, es un motivo de índole 
algo distinta. Quizás sea el motivo más poderoso y el factor más im¬ 
portante sea el respetar las leyes por razones religiosas o morales. Es 
nuestra formación moral la causa de que muchos de nosotros no ha- 
gamos trampas, ní robemos, ni matemos ni enganemos a los demás. 
Es lo que explica el porque los Mormones se niegan a beber, o los 
judios a comer cerdo, o los católicos rehusan el divorcio. La estructu- 
ra normativa de la sociedad es tan importante y esencial como su 
estructura política. 

Otro de los motivos puede ser la «justicia». A veces uno cree que 
una ley merece ser respetada por alguna de sus características forma- 
les: por ejemplo, porque afecta a todo el mundo en el país y uno no 
puede ser distinto de los demás. Si la Administración establece un 
impuesto de cinco dólares por persona, sea hombre, mujer o nífío, 
puede ser que uno se decida a pagarlo simplemente porque crea que 
es de justicia hacerlo, tanto si el impuesto tiene sentido como si no y 
tanto si es bueno para el país y necesarío como si no. Otro factor de 
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peso en la conciencia es el que podríamos llamar «confianza». Es 
aquel sentimiento que nos hace respetar una norma o una orden 
porque tenemos fe en la autoridad de la que emana. jEllos saben tanto 
y nosotros tan poco! Si nos mandan hacer algo es porque deben tener 
un buen motivo; y debemos obedecer tanto si comprendemos sus ra¬ 
zones como si no. Si la Administración dice que una velocidad de 
cincuenta y cinco millas por hora ahorra gasolina y vidas, es porque 
debe ser verdad. 

Todos estos factores son distintos de la legitimidad y constituyen 
otros tantos motivos de obediência o desobediencia a las leyes. Los 
motivos son invisibles, Pero los motivos y las actitudes son factores 
sociales en la misraa medida en que pueda serio el comportamiento. 
Lo que la gente piensa es tan real como lo que come, y el lugar por 
donde anda, sólo que es más difícil de medir y conocer. Al igual que 
las actitudes humanas, esos motivos no son eternamente invariables. 
Cambian con el tiempo. Según el tipo de persona y la edad, la acti- 
tud varia y su intensidad también puede subir y bajar con los mareas 
de la sociedad. 

Muchos piensan, por ejemplo, que hoy en día la gente no tiene 
mucha confianza en el gobierno. Las investigaciones realizadas sobre 
este tema sugieren que nos hemos vuelto más cínicos. Hoy en día es 
menos probable que antes que la gente diga que tiene fe en Ia auto¬ 
ridad. En una encuesta se hacía a la gente Ia siguiente pregunta: <;Con 
qué frecuencia cree usted y confia en que el gobierno de Washington 
hace lo que debe? En 1964, el 14% contestaban «siempre»; el 62 % 
«casí siempre» y únicaraente el 22% «sólo algunas veces». Seis aííos 
después, en 1970, sólo el 6% confiaba en el gobierno «siempre»; el 47% 
«casí siempre» y los que «sólo algunas veces» alcanzaron el 44%. 

Probalemente, desde 1970, el nivel de confianza haya bajado to¬ 
davia más. Es difícil de saber cuánto; pero la mayoría de los observa¬ 
dores presienten una clara pérdida de confianza hacia el gobierno, 
los expertos y las autoridades de todas clases, si bien quizás en el 
último biênio se haya producido un ligero cambio de signo. En Cali¬ 
fórnia, en 1981, el Gobernador dei estado, después de muchas discu- 
siones, dio una orden para fumigar con pesticida desde el espacio 
unas tierras al norte de Califórnia. El problema era el de que las 
larvas de una especie insidiosa de mosca amenazaban de muerte la 
industria frutícola. Se dijo a la gente que el líquido era inocuo, que 
no había nada que temer. Una generación antes, esas razones se hu- 
bieran aceptado como incuestionables. Era la palabra dei gobernador 
y la de los científicos contratados por el estado. En 1981 mucha gente 
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se negó, sencillamente, a creerlo; algunos sintieron pânico y huyeron 
de la zona; la fe ciega ya no abundaba. 

iQué sucede cuando se produce una pérdida de confianza? <;Van 
a infringir la ley las personas desconfiadas e insatisfechas? No necesa- 
riamente. Puede ser que la gente se someta aun cuando no esté satis- 
fecha con el sistema 7 , Hay razones para dudar dei llamado efecto por 
contagio. Esta hipótesis parte de la base de que las personas que 
creen que una parte dei sistema legal es injusto o ilegítimo o que 
desconfían de él por algo, desobedecerán tambíén las restantes leyes o 
perderán la fe en 

Ello parece, hasta cíerto punto, plausible. La gente se refiere a 
menudo a esta cuestión cuando se trata de leyes que no se aplican 
correctamente, con justicia; se quejan de que ello conduce a una falta 
de respeto a la ley. Este fue, seguramente, el efecto secundário de la 
Prohibicíón. También se dice lo mismo de la marihuana. De hecho, 
hay muy pocas pruebas, o ninguna, de que se produzca tal «efecto 
por contagio». Aunque uno piense que las disposiciones legales so¬ 
bre la marihuana son injustas o ridículas ^acaso por ello defraudará 
al Fisco en su declaracíón de renta, o infringirá las normas de apar- 
camiento o disparará sobre su cunado? No parece probable. Puede 
haber cierto efecto por contagio entre determinadas zonas «vecinas» 
dei comportamiento jurídico: es posible que la persona que no acep- 
ta las disposiciones legales sobre la marihuana consuma más fácil¬ 
mente cocaína o infrinja las normas sobre bebidas alcohólicas más 
fácilmente que otras. Dificilmente un distribuidor de droga se man- 
tendra apartado dei juego ilegal. No sabemos, sin embargo, hasta 
dónde puede llegaresos «paralelismos». 

Resulta lógico admitir cierta relación entre nuestra manera de 
actuar y nuestra concepción moral de la ley. En un trabajo ya clási- 
co, Harry V. Bali estudió el comportamiento de cíertos propíetaríos 
de casas de Honolulú. En aquella época los alquileres de la ciudad 
estaban controlados. Bali descubrió que los propíetaríos que soste- 
nían que el control de alquileres era injusto, actuaban en consecuen- 
cia y eran los que cobraban mayores alquileres a sus inquilinos®. 

Ello demuestra que hay alguna relación entre una forma de pen¬ 
sar determinada y un comportamiento concreto. <iPero qué relación 
exactamente? Es el problema dei huevo y la gallina. <;Qué es lo pri¬ 
mem en aparecer, la actitud moral o la infracción legal? El senti- 
miento de lo injusto puede ser, para un casero, una de las formas de 
tranquilizar su conciencia. Bali supone que el séntimíento de que la 
ley era injusta es lo que condujo a los caseros a infringiria; pero la 
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razón puede ser la contraria; la de que los caseros que infringían la 
ley buscaban una excusa a su conducta acusando a la ley de injusta. 
Los datos que tenemos de Honolulú no nos dícen cuál fue la verda- 
dera causa. 

Los fadores contrários 

Hemos visto vários de los motivos internos que determinan el 
comportamiento jurídico: la moralidad, la justicia, la confianza, el 
civismo, la legitimidad. Pero como sucede con todo, cada uno de 
ellos tiene su contrario: la desconfianza, la ilegitimidad, el senti- 
miento de injustícia y así sucesivamente. Damos por supuesto que 
cuanto más hagamos resaitar el aspecto moral, legítimo y digno de 
confianza de una ley, más la gente va a respetarla. Paralelamente, un 
mayor sentimiento de injusticia de una ley o falta de legitimidad 
debilita el sentido dei deber y lleva a un respeto menor (o nulo) o 
—si los sentimientos morales son lo bastante fuertes— a un verdade- 
ro desafio o revuelta, 

Esto es puro sentido común, También nos lo confirma la expe- 
riencia. Actualmente (1984) la ley exige que los jóvenes acudan a 
alistarse a quintas. Muchos creen firmemente, por una u otra razón, 
que esa ley es injusta y se niegan a alistarse, Algunas personas han 
desafiado abiertamente esta ley. Hay, en nuestra sociedad, formas le¬ 
gítimas de expresar estos sentimientos, En los tribunales, por ejem- 
plo, también se intentó dejar a esa ley sin efecto, aunque sin êxito. El 
no acudir a quintarse es una muestra de oposíción más fuerte y más 
peligrosa. Los que, por razones cívicas, se oponen a la energia nu¬ 
clear y desconfían dei gobierno han usado tácticas que van desde la 
aceptación a regafíadientes hasta los actos de sabotaje. 

Así pues, el efecto por contagio es de lo más aleatório, El perder 
la fe no significa necesariamente traspasar los limites. Unos cuantos 
lo hacen, pero muchos no, Algunos buscan otras vias de expresión de 
su dísconformídad, Estas pueden ser las vias legales (y a menudo así 
es). De ese modo se produce una transferencia de legitimidad. Las 
personas que pierden la fe en el Congreso, el Ayuntamiento o la 
burocracia, a lo mejor vuelven sus ojos hacía los tribunales. Esto es, 
«judícializan» sus problemas, 

En la crisis californiana dei pesticida, el gobierno dei estado ad- 
virtió que iba a usar ese spray («malathion») sobre los territórios 
vecinos a San Francisco Bay. Se aseguró que el pesticida era ínocuo. 
La fumigación (decían) tenía que hacerse; de otro modo se produci- 
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ría una calamidad económica horrorosa. Algunas personas, eviden¬ 
temente, creyeron todas esas cosas. Pero mucha gente no. ^Mentia el 
gobierno con el propósito de proteger a los grandes fruticultores a 
expensas de los ciudadanos? Como siempre suele suceder, la fumiga- 
ción se llevó a cabo según lo previsto. La oposición no se conformó. 
Acudió a los tribunales. Es una estratégia normal para los descontem 
tos; a menudo es casi la única posible. Es la forma en que se llevó a 
cabo la lucha contra la pena capital. Como vimos en el caso dei 
pesticida, esa estratégia no siempre resulta (se perdió el caso), pero se 
puede ganar tiempo. La batalla contra las plantas de energia nuclear 
continua sin cesar; la táctica de ir a los tribunales encarece la energia 
nuclear a base de efectos dilatórios y de medidas obstructivas que son 
perfectamente legales, aunque a veces excesivamente legalistas. 
También los enemigos de la pena capital emplean todas las medidas 
posibles para conservar la vida de los condenados a muerte. 

La fuerza de la legitimidad y de la conciencia 

iQué fuerza tienen nuestros sentimientos de legitimidad o de 
confianza, o nuestra conciencia en general? El sentido común nos 
dice que sentimos más simpatia por unas leyes que por otras. La 
mayoría de nosotros no mataríamos a nadie a no ser en caso de ex¬ 
trema necesidad, y aún en ese caso no es seguro; pero, en cambio, no 
somos demasiado respetuosos en lo referente al limite de velocidad. 
Estas diferencias hacen que sea difícil, en general, decir gran cosa 
sobre cómo la gente resuelve los conflictos de motivackmes en su 
comportamiento jurídico. Todo depende de las circunstancias, la si- 
tuación y la ley concreta de la que se trate. Incluso las personas que 
piensan que la velocidad es pelígrosa y antisocial y que tienen miedo 
de la polícia, se pondrían fácilmente a circular a setenta millas por 
hora si la situación fuese lo bastante seria. 

Si las sanciones, la opinión de nuestros concíudadanos y nues¬ 
tros propios sentimientos empujan hacia la mísma dirección, enton- 
ces la ley será, en verdad, fuerte y duradera, Este es básicamente el 
caso de las leyes que prohiben matar. La ley toma muy en serio el 
asesinato y lo castiga con mucha severidad. También la concienca 
está contra él. Y nuestros vecinos y amigos comparten la reprobación 
general dei homicídio. De ahí que esta norma pase por ser una de las 
más sólidas. 

No es fácil ir mucho más allá de lo que acababamos de decir, 
Supongamos que la conciencia empuja por un lado y la ley por otro; 
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«jcuál de ellas tendrá más fuerza? £será más fuerte la amenaza dei cas¬ 
tigo que la llamada de la consciência? No existe una respuesta 
general. 

Un investigador ocasional intento estudiar esta cuestión expe¬ 
rimentalmente. En uno de sus experimentos puso a dos investigado¬ 
res a trabajar con estudiantes de Florida como conejillos de índias. 
Se dejó que los estudiantes calificaran sus propios exámenes de final 
de curso. Sin que los estudiantes lo supieran, se pidió a los profeso- 
res que comparasen esas calificaciones con las suyas para averiguar si 
los alumnos habían hecho muchas trampas. Resultó que habían he- 
cho algunas. Entonces se amenazó a unos cuantos estudiantes con 
controles y castigos, lo cual redujo considerablemente las trampas. A 
otros se les dio un sermón de moralidad. Apenas dio resultado. El 
castigo fue mucho más eficaz que la consciência 5 . 

Sin embargo, esto no nos sirve de mucho, en general, para los 
demás casos. De hecho no hay ninguna demostración válida para la 
generalidad de los casos; ya que el castigo no es un factor único y 
constante y tampoco lo es la consciência. Hay muchas clases de cons¬ 
ciência y muchas formas de tratar de evocaria. No se las puede fundir 
en una simple fórmula. Algunas veces, en plena guerra, la llamada 
al sacrifício ha tenido un êxito tremendo y muchos se han mostrado 
dispuestos a morir por su Patria. En otras ocasiones y circunstancias 
distintas, las llamadas a la moral y los sermones caen, sencillamente, 
en oídos sordos. Las directrices salariales, por ejemplo, son a menu¬ 
do fracasos lastimosos; es preciso respaldarias con fuertes sanciones. 

Asimísmo, los estímulos revisten todas las formas y grados posi¬ 
bles; desde los incentivos económicos hasta las multas, la cárcel, los 
azotes e incluso la horca. Ciertas sanciones son terroríficas, otras nos 
impresionan poco. Determinados incentivos son poderosos, otros dé- 
biles. También aqui, depende mucho de las circunstancias. 

Así pues, el estúdio que se hizo en Florida no podría darnos una 
respuesta general a la cuestión ya que sólo comparaba una clase de 
estímulo moral con cierta clase de sancíón, Ignoramos lo que sucede 
cuando existe un conflicto entre las sanciones dei Estado y la cons¬ 
ciência de cada uno; o entre la consciência y ia fuerza de la lealtad al 
grupo; o entre la presión de la sociedad circundante y el gobierno. 
Conflictos de esta clase se dan a diário. Nada más frecuente que en¬ 
contramos en medio, partidos entre el sentimíento de que debemos 
respetar (o no) la ley y los mensajes de signo contrario procedentes de 
la gente de nuestro alrededor o dei Estado. No existen regias para 
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resolver tales conflictos ni se dispone de investigaciones generales que 
nos digan como los resuelve la gente. 

La desobedienria civil es un hecho de importância en nuestro 
pasado. La desobediencia civil es un reto público a la ley, aunque 
basado en unos princípios, La persona que practica la desobediencia 
civil no niega que las leyes a las que se opone sean formalmente 
válidas. Pero estima que repugnan tanto desde el punto de vista mo¬ 
ral o son tan danosas para la sociedad que los ciudadanos tienen el 
deber de desobedecerias, El más alto deber puede ser el basado en la 
religión, En el s. XIX los mormones de Utah creían que Dios permi¬ 
tia y aún alentaba a los hombres a tener varias mujeres. Era una 
creencía muy ofensiva para el resto de sus conciudadanos. Pero los 
mormones no se echaron atrás y desafíaron a las autoridades hasta 
que su propía Iglesia se retractó, La Historia está llena de ejemplos 
de desobediencia civil, El «Boston Tea Party», el movimiento aboli¬ 
cionista, el de los derechos cívicos, el redactar y enviar protestas, etc. 
A veces la religión ha sido muy eficaz para modificar una ley o dar 
una leccíón de moral a la sociedad. Baste recordar a Martin Luther 
King y la protesta de los movímíentos negros de los anos 1950 y 1960. 

La desobediencia civil no siempre es pacífica. El «Boston Tea 
Party» danaba a la propiedad privada. John Brown, en su cruzada 
contra la esclavitud estaba dispuesto a matar. No hay, sín embargo, 
ninguna duda de que la no violência ayuda y refuerza la desobedien¬ 
cia civil. Es una lección que nos ensenó Mahatma Gandhi en la ín¬ 
dia y que desde entonces se ha venido aplicando en muchos países. 
La razón es que la no violência, refleja, de una forma partícularmen- 
te expresiva, la ética de la desobediencia civil. Es una negarión ex- 
presa dei efecto de contagio. Es una forma de decir: «Nos oponemos 
a esta ley, pero no a las leyes en general». De hecho, los que protes- 
tan suelen estar profundamente en favor dei orden, la justícia y la 
sociedad organizada. Pero afirman, con sus palabras y su actitud, 
que determinada ley formal es, excepcionalmente, demasiado inmo- 
ral para ser respetada, 

El Derecho y la Moral 

t Oímos hablar a menudo dei conflicto entre el Derecho y la 
Moral. Hay muchos autores que resaltan las diferencias entre el De¬ 
recho y la Moral y cuan distinto es un código legal de un código 
moral, Otros estiman que el Derecho no puede estar separado de la 
Moral o incluso que las leyes injustas o un réginien injusto no pue- 
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den ser jurídicos. Hay cuestiones fascinantes y complejas en relación 
con el tema que forman el núcleo de la Filosofia dei Derecho 10 . 

Las relaciones entre los códigos legislativos y las normas y cos- 
tumbres morales de una sociedad —y en concreto, de la sociedad de 
los Estados Unidos— es una cuestión menos general y más sencilla. 
Es obvio que el Derecho engloba un código moral y lo hace de ma- 
nera explícita. Los códigos de los estados y dei Gobierno federal y 
también los de los demás países— lo exponen de la forma más de¬ 
mentai. El asesinato, el robo, la violación y la defraudación fiscal 
son inmorales y también son ilegales. 

Pero todas las sociedades complejas (y la nuestra ciertamente lo 
es), tienen mas de un código moral; tienen vários. Surgen a veces 
discusiones entre la gente sobre qué código moral debe prevalecer y 
qué hacer en caso de normas morales contradíctorias. Algunas veces 
es posible llegar a un acuerdo o poner a todas las normas al mísmo 
nivel, En matéria de religión, por ejemplo, el Ordenamiento, en con¬ 
junto, es neutral. No se exige a nadie ningún tipo de práctica reli¬ 
giosa, Han habido y hay, en muchos países, religiones estatales, y los 
que tienen creencias distintas y realizan práctícas heterodoxas son 
perseguidos, a veces, hasta la muerte, 

En otras matérias la neutralidad es imposible. El Ordenamiento 
no puede, al mismo tiempo, estar a favor o en contra de algo, Ello im¬ 
plica que contínuamente se produzcan conflictos entre el Derecho y 
la Moral, o mejor, entre el Ordenamiento y las opiníones morales de 
cíerta parte de la población. La disputa sobre la poligamia fue uno 
de esos casos. Antes de la guerra civil, los abolicionistas se oponían a 
los partidários de la esclavitud. Ha habido innumerables ejemplos. 

Uno de los más actuales, hoy en dia, es el polémico problema 
dei aborto, En el caso Roe Cí Wade 11 , el Tribunal Supremo sostuvo 
que la Constitución, nuestra ley suprema, protegia el derecho de la 
mujer a abortar, al menos en los primeros meses dei embarazo. El 
Tribunal dejó sin efecto las leyes que iban en contra de ese derecho, 
Muchas personas piensan que la sentencia dei caso Roe d Wade fue 
sensata, justa y -también- moral. Pero muchos otros se sintieron 
ofendidos. Para éstos, el aborto no es, ni más ni menos, que un ase¬ 
sinato y la ley que lo autoriza permite el peor de los crímenes: el de 
dar muerte a un ser inocente. Los creyentes en el «derecho a la vida» 
no pueden, evidentemente, aceptar esta ley aue va contra su propio 
código moral. En cambio, la gente de «Prochoice»* cree con igual 




# «Choice» significa «elección». (N, T,). 
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fuerza en la justicia de su causa: en el sacrosanto derecho de la mujer 
sobre el control de su cuerpo. 

Existe, sin embargo, un aspecto en el que Derecho y Moral se 
enfrentan, aunque sin las profundas diferencias de opinión que aca¬ 
bamos de ver. Muchos estaremos, probablemente, de acuerdo en que 
es injusto mentir o hacer trampas en el juego. En cambio, ninguna 
de las dos cosas es delito, ni son conductas tipificadas en el código 
penal. Algunas mentiras son tan graves y nocivas que pueden consti¬ 
tuir calumnias y la trampa en el juego, en determinadas circunstan¬ 
cias, puede ser un fraude; pero son casos excepcionales. ^Por qué el 
Derecho no castiga la mentira y las trampas en el juego, al menos 
con una multa? ^Es realmente peor infringir las normas de aparca- 
miento que hacer trampas al poker o al bridge? Lo que quizás de- 
muestran estos ejemplos es que la moral y el Derecho son esferas 
diferentes y tienen objetivos distintos. Pero hay también otra expli- 
cación. Si convertimos en delito el hacer trampas en el juego, pode¬ 
mos desencadenar algunas consecuencias nefastas. Podría ser que la 
gente empezara a denunciar a sus conciudadanos. Daríamos un 
enorme poder discrecional a la policia si permitiéramos que detuvie- 
ra a la gente por mentir. Abriríamos las puertas al chantaje y a la 
corrupción. Podríamos castigar a la gente más de lo que merece. 

Fijémonos en que todo esto son afirmacíones en matéria de mo¬ 
ral. En otros términos; si ciertos actos «inmorales» están fuera dei 
Código Penal no es a causa de la diferencia existente entre Derecho y 
Moral, sino porque hay distintos princípios morales en conflicto y 
tenemos que elegir. Se trata de verdaderas opciones y la sociedad las 
hace constantemente, aunque no siempre, desde luego, correctamen¬ 
te. La ley Mann 12 convirtió en delito federal el «transporte» de muje- 
res fuera de las fronteras dei Estado «con el propósito de prostituirias 
o de corromperias o con cualquier otra finalidad inmoral». Se espe : 
raba que esta ley ayudase a terminar con la «trata de blancas», la 
práctica de forzar a las mujeres al degradante «status» de la prostitu- 
ción. Probablemente la ley no tuvo impacto alguno en la prostitu- 
ción. Abrió, seguramente, las puertas al chantaje, que es otro mal, y 
muy grave, 

El sistema jurídico se basa en normas sociales. Refleja los prin¬ 
cípios y las ideas que coínciden con los que sostienen una parte de la 
sociedad. Pero no necesariamente toda la sociedad. La moral es una 
abstracción. Las polémicas y los conflictos son concretos, duros, es¬ 
pecíficos:; sobre el aborto, la pena de muerte, la poligamia, las leyes í 
sobre drogas, el juego, la pornografia, el servido militar, la prostitu- 
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cíón, etc. La lista es larga y la batalla dura. Pero la cuestión no está en 
si el Derecho debe o no tener en cuenta a la Moral. Claro que sí. La 
cuestión está en saber <;qué moral? y <|cómo hacerlo? Dicho de otro 
modo: en una sociedad compleja y plural, en una sociedad compuesta 
por toda clase de personas, con gustos y pareceres distintos y diversas 
formas de vivir, ^hasta dónde debe llegar el sistema jurídico en el 
respaldo a un solo código moral? Muchos contestarán sin dudarlo «no 
muy lejos». Tenemos que vivir y dejar vivir. Una sociedad abierta y 
democrática puede y debe permitir diferentes maneras de vivir. 

Evidentemente, no todos estarán de acuerdo con esta filosofia. 
De hecho, nadie está enteramente de acuerdo con ella. Después de 
todo hay personas cuyo código moral personal permite, o incluso 
exige, robar bancos, quemar casas o secuestrar aviones «por la cau¬ 
sa». Incluso el Ku Klux Klan o el partido Nazi Americano tienen 
«princípios» que los demás encuentran repulsivos. No vemos razón 
alguna para que el sistema jurídico —salvando el derecho de líbertad 
de expresión de cada uno—, acepte estos princípios. Y realmente 
no la hay. 

Por otra parte, el sistema filosófico basado en el «vive y deja 
vivir» tiene que aceptar una serie de puntos de vista, una variedad de 
creencias, opiniones y estilos de vida. La cuestión no está en si de- 
bemos adoptar un solo código de normas o una infinidad. No es una 
cuestión tan general. Los delitos sin víctima, por ejemplo, son, al 
menos en parte, un tema que concierne a los derechos de las mino¬ 
rias. Nuestro sistema jurídico se basa en una cuestión de limites; la 
mayoría goza dei poder físico y moral, pero también debe respetar los 
deseos y necesidades de las minorias. <jDónde está el limite? Nadie lo 
sabe, Pero muchos de los conflictos más sonados de hoy en día están 
en relación con los temas de la «revolución social», que estudiaremos 
en el Gap. 14. 






La abogacía 
en los Estados Unidos 


1—/ N NUMEROS ABSOLUTOS, la abogacía norteamericana es, cuanti- 
tativamente, la más importante dei mundo. Puede que también sea 
la más importante en proporción a la pobladón. Hay más de 600.000 
abogados ejercíendo en los Estados Unidos. En un libro sobre Dere- 
cho Norteamericano no puede faltar una explicación dei desarrollo 
de esta profesión; de lo que hacen -y no hacen- los abogados, y de 
la deontologia y usos colegiales, 


La abogacía norteamericana: un esbozo histórico 

Hubo un tiempo, hace muchos afios —en la edad de oro, si us- 
tedes quieren— en que había poquísimos abogados en lo que hoy 
son los Estados Unidos. En algunas colonias, especialmente las do¬ 
minadas por el clero, había gran hostilidad hacia los abogados. Pue¬ 
de que sea significativo que la Colonia de Plymouth, en el s. XVII, 
expulsó a su primer abogado, Thomas Morton, por haber cometido 
algunas faltas, entre las cuales, estaba el «tratar con los indios, beber 
en exceso y otras prácticas degradantes» \ 

Sin embargo, los abogados, a pesar de su impopularidad, logra- 
ron abrirse paso como habrían de hacerlo muchas otras veces en el 
futuro. En el s. XVIII eran prácticamente indispensables en un país 
cuyo cordón umbilical pasaba por el mar y dependia principalmente 
dei comercio con las índias Occidentales y la Metrópoli. AIlí donde 
haya industrias, comercio o relaciones con la administración el abo¬ 


la abogacía en los Estados Unidos 275 

gado norteamericano tiene un papel a jugar. Después de la indepen¬ 
dência, la abogacía dío un salto de considerable importância. En 
1740, en Massachussets, había solo quince abogados para una pobla- 
ción de alrededor de 150.000 personas. Un siglo después, había 640 
abogados, diez veces más que antes, en proporción a la población. El 
gran salto se dío después de la Revolución 2 . 

Está claro que lo que vale para un estado en particular es 
igualmente válido para los demás estados. En el siglo XIX los abo¬ 
gados crecieron mucho más deprisa que el resto de la población. 
Poco antes dei afío 1.900 sobrepasaban la cifra de 100.000. En el siglo 
veinte, concretamente, pocos anos atrás, el credmiento ha sido aún 
más espectacular. Entre 1960 y 1970 el número de abogados aumentó 
un tercio aproximadamente; las nuevas admisiones de miembros a la 
abogacía crecieron, entre 1970 y 1975» en la asombrosa proporción 
dei 91 %, Alrededor de 40.000 nuevos abogados se suman cada ano a 
este enjambre. Puede que el número total de abogados se haya dupli¬ 
cado en los últimos veinte anos aproximadamente, Entre 1920 y 1970 
había alrededor de un abogado por cada 750 habitantes, En 1980 ha- 
bia uno por cada 400 habitantes, aproximadamente 4 . Si esta tendên¬ 
cia persiste, es posible que al final todo el país esté poblado por 
abogados. Afortunadaraente, este dia es aún lejano. 

$ónde están todos estos abogados? ík qué se dedican? Y, <iqué 
clase de trabajo realizan? La mayoría viven en grandes ciudades, 
principalmente ejerciendo en privado, generalmente ocupándose de 
los asuntos de las grandes empresas. Algunos ejercen en «solitário», 
empleando sólo su trabajo personal. Otros trabajan en companías de 
abogados como socios principales o como «asociados»; abogados asa- 
lariados que trabajan para otro y esperan llegar a «ser socios» algún 
dia. Son menos los abogados que ejercen como «consejeros jurídi¬ 
cos». Esto es, los que están en la nómina de una empresa determina¬ 
da, Son abogados de un solo cliente: la empresa, Su número también 
parece estar ereciendo con rapidez. En 1951 había 11.000 consejeros 
jurídicos; en 1979, 50,0001 En 1981 AT&T tenía 895 abogados en 
nómina. Exxon tema 454; General Eléctrica, 340®. La Administración 
-estatal, federal y local- contrata también a miles de abogados. 

I ambién hay miembros de la abogacía en ocupaciones relacionadas 
con el Derecho, aunque no de forma exclusiva; este grupo comprende 
a los asesores de las companías de seguros en matéria de reclamaciones 
y a los agentes dei F.B.I. Otros pocos enseftan o escriben sobre Dere- 
eho. Los jueces son abogados, o más bien, ex-abogados. Y, desde 
luego, algunos abogados nunca llegan a ejercer dei todo o prefieren 
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no hacerlo. De vez en cuando hay algún abogado que abandona la 
profesión para dedicarse a los negocios, al comercio inmobiliario, a 
los seguros o incluso a trabajos menos afines. 

Naturalmente, los hábitos de trabajo, el estilo de vida y el com- 
portamiento colectivo de los abogados han cambiado mucho con los 
anos. Hoy en dia la mayoría de abogados no entran jamás en una 
Sala de Audiências. Aconsejan a sus clientes y, a ser posible, les evi- 
tan verse envueltos en litígios. A princípios dei s. XIX, el trabajo dei 
abogado se centraba, mucho más que hoy, en las salas de audiências. 
Los jueces, en la mayor parte dei país, eran «ambulantes». Esto es, 
iban de condado en condado viendo y fallando las causas. Los abo¬ 
gados viajaban igual que ellos, Abraham Lincoln solía viajar por 
Illinois, yendo de juzgado en juzgado. 

Con este sistema, la magistratura y la abogacía formaban un 
pequeno conjunto muy práctico. El abogado no tenía clientes «fi- 
jos»; los hacía viajando, si tenía suerte. Probablemente, al llegar a 
una ciudad apenas tendría tiempo de bajar dei caballo cuando dos o 
tres clientes, deseosos de sus servicios, se precípitaban a su encuentro. 
Un buen abogado, con ideas rápidas y tácticas agresivas, podia ha- 
cerse famoso viajando y obtener así clientes y asuntos 7 . 

Evidentemente, el abogado ambulante no tenía ni tiempo ni es¬ 
pado físico para dedicarse a la investigación; no tenía muchos libros 
y ningún pasante o secretario para ayudarle. Sus herramientas de 
trabajo eran la inteligência y la palabra. Los discursos ante el jurado 
eran muy importantes; ser un pico de oro era una ventaja enorme. 
En la primera mitad dei s, XIX los abogados más famosos fueron los 
que pasaban por ser grandes oradores. Uno de estos abogados- 
oradores fue Daniel Webster, En los tribunalés superiores, los discur¬ 
sos podían durar horas, incluso dias. Alexander Hamilton estuvo 
hablando durante seis horas en Albany, ante un Tribunal de Nueva 
York, en un caso criminal por injurias (1804). En el caso Damouth 
College (1818), Daniel Webster estuvo hablando entre tres y cinco 
horas en favor de aquel colégio; su parlamento, especialmente el fi¬ 
nal, forma parte ya de la leyenda. Según cierto relato (probablemente 
exagerado), cuando termino, la audiência «rompió a llorar» y la tota- 
lidad de la Sala estaba tan transida de emoción que durante un rato 
nadie pudo articular palabra 8 . 

Algunos de estos informes orales han llegado hasta nosotros; se¬ 
gún el gusto actual parecen muy floridos y barrocos. Pero en aque- 
llos dias en que no había radio ni televisión, los discúrsos erân un 
pasatiempo y también la llave maestra que abria las puertas de la 
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fama a los abogados, Con su oratoría podían cautivar los oídos y la 
vista de potenciales clientes. 

Los abogados eran, desde luego, algo más que oradores, Era una 
carrera para personas listas y de reflejos rápidos; jóvenes con la cabe- 
za bien sentada y que supieran abrirse camino. La abogacía era una 
profesión de facil acceso. Pero los abogados tenían que luchar para 
conseguir trabajo. Asesoraban sobre documentos y títulos; asumían 
la defensa de pequenos asuntos penales; cobraban deudas a morosos. 
Míraban de ínfiltrarse en el mundo de los negocios, metiéndose por 
cualquíer gríeta o rendija que pudieran encontrar. Compraban y 
vendían tíerras, por cuenta propía o para terceros que quísieran in- 
vertír. George Gale, un abogado de Vermont que en 1851 se estable- 
ció en el Condado de Trempealean, Wisconsin, «actuaba como si 
fuera una especíe de corredor de fincas... una especie de agente de 
una compartia hipotecaria... un cobrador o un agente inmobilia¬ 
rio» 9 . Los abogados se dedicaban también a la política y ocupaban 
cargos políticos cuando podían. Estaban en el Congreso, en los go- 
biernos de los estados, de los Condados y en los Ayuntamientos. 

Desde luego, no todos los abogados, estaban cortados con el 
mismo patrón que Abraham Lincoln —abogado rural que iba de 
pueblo en pueblo a caballo— ni siquiera antes de la guerra civil. 
Había, ya entonces, abogados ricos, establecidos en las grandes ciuda- 
des y dedicados al ejercicio dei Derecho Mercantil en los puertos de 
mar. Allá por el ano 1800 Alexander Hamilton era uno de ellos, Se 
ocupaba, por ejemplo, de problemas de seguros marítimos; pólizas 
sobre buques y carga, Este trabajo lucrativo, con sabor a dinero y a 
agua de mar, estaba en un mundo aparte, lejos de los pequenos tra¬ 
tos sobre tierras y cobro de morosos, que era la fuente principal de 
trabajo de los abogados rurales 10 . 

Eran pocos los abogados que, en la primera mitad dei s. XIX, 
pudieran prescindir dei todo de actuar ante los tribunalés. Algunos se 
especializaban en el estúdio, el trabajo de despacho y la asesoría de 
empresas. Después de la guerra civil, el auge de las grandes empresas 
creó una nueva demanda de abogados y los más ávidos se precipita- 
ron a ocupar esos puestos. 

En ese período, que empieza aproximadamente en el afio 1870, 
ei abogado de «Wall Street» pasó al primer plano. Esta nueva clase 
de abogados tenían un estilo de trabajo distinto. Su vida y su trabajo 
profesional giraba en torno a sus clientes, la mayoría empresas y 
empresários, y no en torno a los jueces y demás companeros de 
profesión. 
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El proceso surgió de forma natural. Las empresas querían per- 
sonas expertas para resolver los mil y un problemas jurídicos con que 
se enfrentaban. Las grandes empresas, como la Standard Oil, la Sears 
Roebuck o la United States Steel, que abarcaban desde la pequena 
tienda o comercio a la gigantesca multinacional, tenían mayores ne- 
cesidades que las demás. En este país, sólo los abogados tenían la 
profesionalidad adecuada. En una gran empresa los problemas jurí¬ 
dicos son contínuos. A los abogados de las grandes empresas no se les 
contrata para un caso determinado; son más bien abogados fijos. 

Las grandes empresas estaban dispuestas a pagar bien y querían 
permanecer al margen de los Tribunales: Querían que su abogado 
conociera la empresa por dentro y por fuera; querían tener una sin- 
gladura tranquila y segura por entre los escollos y bajos fondos dei 
Derecho y los peligros de la competência. Lo que las grandes empre¬ 
sas valoraban más en los abogados no era el don de la oratoría, sino 
el que fuesen perspicaces en los tratos comerciales, imaginativos al 
redactar documentos, listos en las finanzas y en la bolsa y buenos 
conocedores de la Administracíón y de las leyes. 

Ni la administracíón judicial de companías ferroviárias, ni las 
escrituras o contratos fiduciários, ni las emisiones de obligaciones 
municípales, tenían la fascinación de un juicio por asesinato o el 
interés de un proceso en el que se reivindicaba la propiedad de un 
caballo. Pero Wall Street se levantaba sobre unos pilares básicos y 
grises de papel, sudor y astúcia. 

Daniel Webster y Alexander Hamilton trabajaron de forma per- 
sonal y por cuenta propia. El abogado de Wall Street trabajaba, cada 
vez más, en sociedad con otros. Antes de la guerra civil había unas 
pocas sociedades con sólo dos abogados, A veces, los socios trataban 
de especializarse; el uno como abogado de tribunales y el otro como 
consultor. Después de la guerra empezó una lenta expansión de este 
tipo de sociedades. Hacia el ano 1900 todas las grandes ciudades te¬ 
nían sociedades de abogados de alguna importância. Nueva York, 
desde luego, iba en cabeza. La sociedad de Cárter, Hughes y Dwight 
tenía una nómina de catorce abogados (ocho socios y seis asociados) 
en el HubbelVs Legal Directory de 1903; Sulleven & Cronwell tenían 
diez abogados en nómina. La mayor sociedad de abogados de Denver, 
Colorado, era Dines & Whitted; dos abogados y tres asociados. En 
Chicago había dos sociedades con siete abogados cada una. 

Una mayor dimensión trajo considerables ventajas. Un solo 
hombre sólo podia saber y hacer por uno. Un gran banco o una 
fundición de acero necesitaban más de lo que un solo hombre podia 
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dar; una sociedad de abogados podia cubrir mucho mejor las necesi- 
dades jurídicas más relevantes. Y sólo una sociedad de abogados po¬ 
dia contar con suficientes hombres e intelectos como para dirigir las 
grandes emisiones de obligaciones, fusionar dos multinacionales o 
reorganizar una extensa red de ferrocarriles. 

Era como si una clase especial de hormonas se hubiese instalado 
en la abogacía haciendo aumentar cada vez más la dimensión de las 
sociedades de abogados. Y el proceso continúa. Según un estúdio 
estadistico, en los anos 1960, había 43 sociedades americanas de abo¬ 
gados con 40 o más abogados cada una. De ellas, 20 estaban en Nue¬ 
va York. La más grande de todas, Shearman & Sterling, estaba for¬ 
mada por 125 abogados, 35 socios y 90 asalariados 11 . En aquellos 
tiempos parecia inmensa, como una «fábrica jurídica» de enormes 
proporciones. Pero las sociedades mayores de nuestros dias las dejan 
muy atrás. Baker & McKenzie, con casa central en Chicago, tenía, en 
1980,512 abogados y sucursales en once ciudades 12 , 

_ ®aker & McKenzie es una sociedad extraordinariamente cosmo¬ 
polita. La mayoria de las sociedades de abogados, incluso las gran¬ 
des, se quedan en un solo bufete. A lo más, tienen una o dos sucursa¬ 
les. Pero la costumbre de abrir sucursales está decididamente en 
auge. En 1982, Sullivan & Cromwell, además de la casa madre de 
Wall Street, tenía sucursales en Washington, D. C„ Londres y Paris. 
Las sociedades de abogados de San Francisco tienen sucursales en 
lugares tan cercanos como Paio Alto y tan lejanos como Hong Kong 
y Riyadh. Es una sociedad que pertenece al extremo más alto de la 
escala. En la parte más popular hay un cierto número de «clínicas 
jurídicas», con muchos bufetes de barrio, que se han desarrollado 
recienteraente. También se habla de poner «mini-bufetes» en los 
grandes almacenes; así la gente podría comprar ropa interior, gafas 
de sol, comer un sandwích y consultar a un abogado, todo esto en un 
mismo edifício. Seguramente el abogado de Wall Street dei nove- 
cientos se estará revolviendo en su tumba. 

Lo que hacen los abogados 

Las grandes sociedades de abogados crecen cada vez más, pero 
hay miles de abogados que trabajan en «solitário», por su cuenta. 
También hay sociedades medianas y pequenas. 

Hay abogados en las grandes capitales y en pueblos de mala 
muerte, Cada ano salen de la Facultad de Derecho miles de jóvenes 
que se presentan al examen para abogado. Sólo en Califórnia, a fina- 
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les de 1982, pasaron ese examen 3.622 universitários. Estos nuevos 
reclutas cogen toda clase de trabajos y llenan muchos huecos. No 
todos,'claro está, se quedarán en la abogacía. 

Esta profesión es y ha sido siempre rauy diversa. El Derecho 
tiene muchos mundos. Para empezar, está el mundo de las grandes 
empresas, el de los «abogados de Wall Street». Existen, claro está, 

«Wall Streets» en todo el país; la Salle Street, en Chicago; Montgo- 
mery Street, en San Francisco. También hay sociedades tipo «Wall 
Street» en Houston, Atlanta, Boston, Los Angeles, Denver, etc. 

Estas grandes firmas contratan, en general, a sus abogados de 
entre los universitários que salen de las Facultades «nacionales»; Fa- 
cultades que tienen mucha fama y tradición, como Harward y Yale y 
también de las más modernas de Chicago y Standfort. Unas pocas 
Facultades estatales se han abíerto paso entre las filas de la gran élite 
(Michigan, Berkeley). En general, sabemos quienes son los clientes 
de esos bufetes: las grandes companías y las famílias acomodadas. 
Sabemos, más o menos, cual es su trabajo: los títulos-valores, la ley 
antimonopolio, la emisión de obligaciones, la fusión de sociedades, 
los impuestos, el comercio internacional, etc. Carecemos, no obstan¬ 
te, de una informacíón sistemática. Los investigadores apenas pue- 
den entreabrir el velo de lo privado. Los estúdios sociológicos sobre 
el Derecho de las grandes companías son, realmente, mínimos 13 . I 

Tanto las grandes como las pequefías empresas tienen, proba- 
blemente, litígios. Lo que no sabemos es cuántos tienen. Los aboga- ! 

dos de empresa solían vanagloriarse de evitar los procesos y los tri- [ 

bunales. Pero en los últimos anos ha habido un fuerte aumento de la j 

litigiosidad en las empresas más grandes. En 1978, en la corapanía }■ 

Cravath de Nueva York —una de las mayores— el 40% de sus aboga- j 

dos estaban trabajando en diversos litígios, lo que representa un 
aumento dei doble dei personal dedicado a esta tarea H . Por aquellas ( 
fechas, Cravath estaba metida hasta el cuello en un proceso mons* 
truo — el intento dei gobierno de desmembrar el monopolio IBM— y j 

el trabajo dedicado a los asuntos contenciosos era, probablemente, j 

muy superior al ordinário; pero también otras companías han sufri- jj 

do un incremento en su trabajo contencioso y judicial. Entre otras | 

cosas, ésta es la respuesta al incremento legislativo y a las posibles | 

nuevas acciones judiciales. En 1930, la Sears Roebuck, no sabia lo | 

que eran las demandas por discriminación sexual. f 

Otro de los campos importantes para la abogacía es el inmobi- | 

liario; la compraventa de viviendas o (a nivel más sofisticado) la § 
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complicada labor contractual para centros comerciales complejos 
dei extrarradio, edifícios para oficinas o para apartamentos de lujo 
en copropiedad, etc. Los asuntos inmobiliarios son corrientes en 
las grandes sociedades de abogados y también en las más pequenas: 
redactar testamentos y fideicomisos, dirigir la sucesión por entre los 
complicados trâmites de la legalización de los actos de última volun- 
tad, etc. Los grandes bufetes se ocupan de estos asuntos para los 
grandes empresários y las famílias acomodadas. Los bufetes media¬ 
nos hacen los mismo para las famílias de la clase media; para los 
empresários dei plástico, propietarios de restaurantes, empresas de 
lavado de vehículos, edifícios de apartamentos, etc, Los abogados de 
las pequenas ciudades se ocupan de los asuntos de fincas agrícolas y 
ganaderas. Y así sucesivamente. 

Los grandes bufetes y los abogados que ejercen individualmente 
se parecen, curiosamente, en un rasgo fundamental: son generalistas. 
En medicina, los especialistas gozan de más prestigio y ganan más 
dinero que los médicos de medicina general o médicos «de cabecera». 
En la abogacía es distinto. Los grandes bufetes ganan más dinero y 
tienen un nivel de vida más alto y, sin embargo, son bufetes «genera¬ 
listas» o, a lo más, bufetes de Derecho Mercantil, en general. Sus 
socios principales ganan hasta medio millón de dólares al ano, o 
más. La especialización no es el camino para llegar a la cumbre. Por 
otro lado, los grandes bufetes están, internamente , especializados. 
Son más bien como clínicas u hospitales. Esta es una de las razones 
básicas dei porque esos bufetes han llegado a sus dimensiones 
actuales. 

Algunos sectores de la abogacía, claro está, tienden a la especia¬ 
lización. Hay abogados que consiguen una posición relevante en 
áreas inimaginables dei Derecho. Los hay que se han especializado 
en patentes, en impugnariones testamentarías, en recursos en maté¬ 
ria fiscal, en divorcios o en derechos cívicos. Los hay también que 
trabajan en importación y exportación, en fletes marítimos, en espec¬ 
táculos (Derecho de espectáculos) o en marcas registradas y derechos 
de autor. Hay también los llamados bufetes «boutique», sobre todo 
en Washington, que están especializados en ciertos aspectos dei De¬ 
recho Administrativo. Hay abogados especializados en reclamaciones 
por danos y perjuicios, que se cifien a los casos de responsabilidad 
civil debida a accidentes, a defectos de fabricación, o a negligencia 
profesional, Algunos abogados no hacen mas que demandas contra 
las companías de aviación. 

Por otra parte, son pocos los abogados que se dedican única- 
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mente a una especialidad. Así se desprende de una investigación lle- 
vada a cabo en el Colégio de Abogados de Chicago. El caso de los 
abogados criminalistas, que sólo se dedican a asuntos penales y no 
tocan otros campos, es excepcional. Incluso los abogados dedicados a 
los asuntos de propiedad industrial tienen más de una cuerda en su 
arco; sólo un 40%, según dicho estúdio, se dedican únicamente a 
patentes. Y sólo un 22% de los especialistas en impuestos de socieda¬ 
des no se dedican a nada más 15 . 

Los grandes bufetes cubren muchos campos y muchos temas. 
Pero hay áreas que, ciertamente, no tocan. Una de ellas es el divor¬ 
cio. En Wall Street se hace muy poco derecho de familia, excepto 
quizás para cortar por lo sano ciertas disputas financieras que surgen 
cuando se hunde un milionário. Son los abogados de los pequenos 
bufetes y de las «clínicas» jurídicas, así como los que trabajan en 
solitário, los que se llevan los clientes de «un solo asunto»; parejas 
que quieren el divorcio, víctimas de un accidente de tráfico, deteni- 
dos por conducir bajo la influencia dei alcohol, etc. 

Algunos de estos abogados de clientes de un solo asunto tienen 
que luchar bastante para llegar a final de mes; otros ganan montones 
de dinero. Los abogados dedicados a reclamaciones por danos y per- 
juicios que llegan a ser famosos viven muy bien. Cogen los asuntos a 
«quota litis». Esto es, el abogado no cobra nada si se pierde el caso, 
pero si se gana, el abogado se queda con una buena parte; a menudo 
con un tercio. Ello es así tanto si el caso se transige como si se va a 
juicio. Si es mucho lo que se obtiene —en un caso por negligencia 
médico-profesional un jurado de Nueva York otorgÓ, en 1979, 
4.848.000 dólares 16 — también son altos los honorários. No hacen fal¬ 
ta muchos casos como éste para que un abogado pueda nadar en la 
abundancia. 

El dinero, desde luego, no lo es todo y el dedicarse a reclamar 
dafíos y perjuícios nunca da el prestigio de Wall Street. En parte esto 
es porque en Wall Street los clientes son más ricos y elegantes. Los 
abogados dedicados a reclamaciones por dafios y perjuicios tratan 
con toda la gama posible de asuntos, desde los más importantes a los 
más nimios, Los abogados criminalistas, en particular, tienen que 
ocuparse de los ciudadanos menos apetecibles, Y todós los abogados 
con «clientes de un solo asunto» tienen que enfrentarse con la dífí- 
cultad de conseguir nuevos asuntos. Sus clientes van y víenen; los 
abogados necesitan constantes transfusíones de sangre fresca. Porque, 
lógícamente, no hay nadíe que, sucesivamente, sea susceptible de ser 
atropellado por un tren, que luego quiera el divorcio y que después 
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sea detenido por homicidio, Los grandes bufetes de Wall Street tienen 
una clientela fija, un trabajo sólido ano tras ano. Desde luego luchan 
por conseguir nuevos asuntos y por conservar sus antiguos clientes. 
Pero, en general, se lucha en buena lid. Es más, esas cuestiones no 
salen a la luz pública. De hecho, odian la publicidad, la excesiva 
vistosidad les perjudica más de lo que les beneficia. Todo lo contra¬ 
rio de lo que sucede con los abogados criminalistas y los especialistas 
en divorcios y en reclamaciones por dafíos y perjuicios. 

iQué clase de personas son los abogados? 

La carrera de Derecho ha sido, desde princípios dei siglo XVIII, 
un medio importante para abrirse camino en la vida; una manera de 
llegar. Muchos jóvenes de cierta ambición se han dedicado a escalar 
esta montafia que, a fin de cuentas, ha sido siempre algo más fácil y 
menos resbaladiza que otras cimas, <[Quiénes han sido esos hombres? 
En primer lugar hay que precisar que el término hombres debe to- 
marse al pie de la letra. Durante muchos anos ser« abogado» implí- 
caba ser un «hombre blanco». Hasta el afio 1870 no se admitió a la 
abogacía a ninguna mujer y sólo a poquísimos negros. 

En efecto, cuando las mujeres íntentaron entrar en ese club de 
hombres solos encontraron, cuando menos, resistência y prevención. 
Myra Bradwell fue una de las pioneras. Era la esposa de un abogado 
de Illinois y madre de cuatro hijos. En 1869 presentó su solicitud de 
admisión a la abogacía. Aprobó los exámenes, pero el Tribunal Su¬ 
premo de Illinois la rechazó. La profesión de abogado no era ade- 
cuada para las mujeres y menos para las mujeres casadas, Al igual 
que los menores y los locos, eran consideradas «incapaces»; ni $í- 
quiera habían alcanzado la plenitud de derechos. Además, una mujer 
abogado era algo ínimaginable: el ejercicio de la profesión se resenti- 
ría con el «trato deferente y delicado con que el sexo fuerte estimaba 
en mucho distinguirias», La Sra, Bradwell apeló al Tribunal Su¬ 
premo de los Estados Unidos, pero no consiguió nada. Según el ma¬ 
gistrado Bradley, la familia tradicional estaba basada «en los precep- 
tos divinos así como en la naturaleza de las cosas». Ello signifiçaba 
que era inherente a la condición femenina la pertenencia a la «esfera 
doméstica» (es decir, a la cocina) 17 . Esta opinión se fue modificando, 
pero lentamente y a reganadientes. El mismo ano en que Myra 
Brodwell fue rechazada en Illinois, Arabella Mansfield era admitida 
en Iowa. En Illinois, Alta M, Hulett fue la primera mujer abogada 
(no estaba casada); consiguió cruzar la barrera en 1873, En 1870, la 
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Universidad de Michigan admitió a las primeras mujeres estudiantes 
en la Facultad de Derecho. La Facultad de Yale hizo otro tanto en 
1886 y la de Cornell en 1887. 

A pesar de todo, la abogacía continuaba siendo, mayoritaria- 
mente, un mundo para hombres. Todavia en el ano 1960, menos dei 
3% de los abogados dei país eran mujeres. El cambio no se produjo 
hasta los anos setenta. En 1965, el 4% de los estudiantes de Derecho 
eran mujeres; en 1973, el 16%; en 1979, el 32%. En las Facultades de 
Derecho empezaron a afluir las mujeres con cierta regularidad; tam- 
bién en los grandes bufetes y en la judicatura. En el ano 1981, el 
Presidente Reagan nombró a Sandra Day 0’Connor, graduada en la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Stanford, magistrada dei 
Tribunal Supremo de los Estados Unidos. Fue la primera mujer de la 
Historia que se sentó en este Tribunal. La Presidência de la Magis¬ 
tratura de Califórnia, en 1984, la ostenta una mujer (Rose Bird). En 
1967, no había en ninguna Facultad de Derecho norteamericana más 
de dos mujeres en el claustro de profesores. En la mayona no habia 
ninguna. Pero en 1979 sólo había cuatro Facultades de prestigio que : 
no tuviesen ninguna profesora de Derecho y había diez Facultades con 
seis o más mujeres en la docência 18 , 

Los abogados negros fueron también una «rara avis» en la His¬ 
toria americana. Uno de los primeros fue John Mercer Langston, 
Langston era el hijo dei dueno (blanco) de una plantación y de una 
esclava. Accedió a la abogacía en Ohio, en 1854. Posteriormente 
ocupó el cargo de Director dei Departamento de Derecho de la Uni¬ 
versidad de Howard, que abrió sus puertas después de la guerra civil y 
se dedico a preparar a pequenos grupos de abogados de raza negra 19 . 

También en ese tema se avanzaba con penosa lentitud. En 1965, 
los negros constituían el 11 % de la población, pero menos dei 2 % de 
los miembros de las profesiones jurídicas y sólo el 1,3% de los estu¬ 
diantes de Derecho; casi la mitad de ellos estaban en Facultades 
reservadas a los negros. Entonces empezaron a entreabrírse un poco 
las puertas, tanto en las Facultades de Derecho como en los Colégios j- 
de Abogados. Algunas Facultades idearon programas especiales pára j 
preparar y sacar estudian tes negros y ayudar a paliar el desequílibrio \ 

racial en la Abogacía. En 1977, alrededor dei 5 % de los estudiantes de j 

Derecho dei país eran negros, muchos de ellos —quízás la mayoría— j 

no hubiesen sido admitidos en la Facultad de haberse seguido crite- \ 
rios estrictamente «numéricos» 20 , Tampoco los «chicanos» hubiesen 
tenido mayor êxito. Hay, claro está, fuertes discrepâncias sobre esta | 
especie de «discrimínación benigna». Fue el tema dei famoso caso | 
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Bakke, en el que un estudiante blanco se quejaba de las cuotas rada- 
les en las admisiones de estudiantes de medicina. 

En el pasado, los grandes bufetes fueron tan discriminatórios 
como las Facultades de Derecho e incluso más. En la década de 1950 
la mayoría de sus abogados eran totalmente W.A.S.P.*. Los judios 
eran tabú. Los católicos, sospechosos y escasos. Los judios miraban 
de tener sus propios bufetes, algunos llegaron a ser muy importantes. 
Por aquel entonces, la mayoría de las barreras para entrar en los 
grandes bufetes habían ya desaparecido. Las barreras contra los ne¬ 
gros y las mujeres fueron más resistentes, aunque ahora ya están en 
franco descenso. En cualquier caso ya no son tan patentes ni mani- 
fiestas. Ciertamente, muchos bufetes se deciden a coger a un negro o 
a una mujer por razones «simbólicas». Pero los símbolos también 
son importantes; acaban por demostrar al bufete «Fulano & Menga- 
no», por ej. que el cielo no se derrumba por tener a un negro o a una 
mujer como abogados asociados. 

Sin embargo, la igualdad de oportunidades no es un objetivo 
fácil. Las barreras estructurales no se desmantelan en un santiamén y 
el costo de la ensenanza dei Derecho es una de estas barreras. En.los 
anos 1983-84 sólo la ensenanza en una Universidad privada de pres¬ 
tigio costaba más de 8.000 dólares al afio. Un informe de Chicago 
aporta datos inquietantes. Los abogados suelen proceder de famílias 
de empresários, de maestros y de profesores; no se trata, pues, de 
famílias de mineros o de verduleras. Más dei 73% de los abogados 
ejercientes de Chicago proceden de «famílias de clase alta o de una 
sólida clase media», lo cual representa una proporción mucho mayor 
que si los abogados se hubiesen seleccionado al azar de entre todas las 
famílias de Chicago. Muchos proceden de médios profesionales o ju¬ 
rídicos. Y el porcentaje de abogados procedentes de las clases traba- 
jadoras está más bien bajando que subtendo 21 . 

Cómo se llega a ser abogado 

En Inglaterra existe una clara diferencia entre dos clases 
distintas de abogados. Los «barristers» y los «solicitors»**. Los «ba- 
rristers», con sus togas y pelucas, ejercen la abogacía ante los tribu- 
nales; los «solicitors» hacen las otras funciones dei abogado pero no 
pueden ejercer ante los tribunales superiores. Los «solicitors», en ge- 

*W,A.S,P.: «Whíte-anglo-saxon-protestant», es decir; blancos, protestantes y an- 
glosajones. (N. dei T.). 

* # Para un mejor entendimiento se conservan los términos originales (N. dei T,). 
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neral, son menos famosos y encopetados que los «barrísters», pero 
sólo los «solicitors» tratan normalmente y de manera directa con los 
clientes. Algunos estados americanos hicieron, tiempo atrás, distin- 
ciones parcidas entre diversos rangos o clases de abogados (Nueva 
York, Nueva Jersey, Massachussets, Virginia), pero hacia mediados 
dei s. XIX todo esto desapareció y nos quedamos con una sola cate¬ 
goria: el abogado. 

Nunca fue, en el pasado, un título muy difícil de conseguir. En el 
s. XIX la abogacía era, çomparada con las demás carreras, una profe- 
sión bastante abierta. Hasta cierto punto es un halago llamarle pro- 
fesional al abogado dei s. XIX. Hoy, el camino de la abogacía es un 
largo y duro sacrifício; primero la escuda, después tres anos en la 
Facultad de Derecho (suponiendo que uno pueda entrar); luego todo 
un curso de duro estúdio y, finalmente, el verdadero examen para ser 
abogado. El solo examen de abogado es, en muchos estados, una 
carrera de obstáculos. El 52,5% de los estudiantes que se presentaron a 
exámenes de abogado en otono de 1982, en Califórnia, suspendieron. 

El examen de entrada a la abogacía era totalmente distinto en el 
s. XIX. En el 1800, los estúdios de Derecho, tal como los conocemos 
hoy, no exístían. A la abogacía se llegaba a través de la pasantía. El 
joven que queria ser abogado se ponía de «pasante» en un bufete. Se 
instalaba en un bufete durante cierto tiempo y se acostumbraba a 
manejar los libros de Derecho. A menudo los pasantes ayudaban en 
los trabajos más ingratos dei bufete; copiar documentos, escribir ale- 
gatos, hacer recados. Antes de la época de la máquina de escribir, dei 
teléfono, de la estenotipia, de la xerografía y de los procesadores, los 
abogados necesitaban pasantes. Si tenían suerte, estos empleados po- 
dían, además, prepararse para la profesión. Pero no todos los pasan¬ 
tes lo conseguían 22 . 

En la mayoría de los estados el examen de abogado apenas sí 
eliminaba a nadie; prácticamente no era ningún obstáculo. Algunos 
estados (Indiana, p. ej.) lo suprimieron durante un cierto período de 
tiempo. En los demás lugares en donde existia, era corto y no muy 
duro. Salmon P. Chase hijo, que fue más tarde presidente dei Tribu¬ 
nal Supremo de los Estados Unidos, aprobó en 1829 en Washington 
su examen de abogado. «Raras veces —escribió— ha habido un 
candidato al examen para abogado que se haya presentado con un 
bagaje de conocimientos más pobre que el mio». Chase habia pasado 
una temporada en el bufete de William Wirt, entonces Fiscal general, 
como estudiante de Derecho. Habia leído a Blackstone y a unos po¬ 
ços autores más. Wirt «nunca me examinó. Sólo una vez me pregun- 
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tó por mis estúdios». El examen de abogado fue, asimismo, una mera 
formalidad. El Magistrado Cranch le hizo unas pocas preguntas. 
Chase las contesto, pero «no muy bien», El juez le dijo: «tiene que 
estudiar otro ano». Pero Chase pidíó clemencia: «ya tengo todas las 
cosas a punto para irme al Oeste a ejercer como abogado», dijo. El 
juez «cedió» y Chase pudo prestar juramento 23 , Así eran los buenos y 
viejos tiempos. 

Las ensenanzas de Derecho en el marco de una Facultad se des- 
arrollaron muy tarde, si bien, en cierto aspecto, puede considerarse 
que se iniciaron a fínales dei s. XVIII. Hubo dos métodos de ense¬ 
nanza distintos que terminaron por fundirse. Siempre habia habido 
abogados a quienes les gustaba ensehar a los pasantes y que lo ha- 
cían muy bien. Empezaron a dedicar cada vez menos tiempo a los 
clientes y más a los pasantes. Empezaron a admitir a nuevos pasantes 
que pagaban a cambio de aprender Derecho. El ejercicio de la aboga¬ 
cía era finalmente abandonado y el bufete se convertia en una 
escuela. 

Esta es, más o menos, la historia de la famosa escuela Lítchfi.eld; 
la primera Facultad de Derecho dei país. Fue fundada por el juez 
Tapping Reeve, en Lítchfield, Connecticut, en 1784. Permaneció 
abierta hasta 1833 y llegó a ser muy famosa en su época, La escuela 
Litchfield tenía muy poco en común con las modernas Facultades de 
Derecho. Era de aspecto modesto; un sencillo edifício que se parecia 
raucho a una escuela rural, No habia requisitos ni condiciones de 
entrada, ni tampoco exámenes finales, En Litchfield se usaba el sis- 
• tema de las conferencias. El curso entero duraba algo más de un ano, 
Habia conferencias cada día. Los estudiantes tomaban todos los 
apuntes que podían. Los sábados habia exámenes sobre el trabajo de 
la semana. Ni que decir tiene que la ensenanza era eminentemente 
práctica. 

Hubo, en todo el país, un cierto número de escuelas tipo Litch¬ 
field. Terminaron por desaparecer y por fusionarse con la otra co- 
rriente; la de la ensenanza en el marco universitário. En ella pronto 
se tomó a Blackstone como modelo. Es claro que sus conferencias de' 
Oxford, de a mediados dei s. XVIII, no habían sido pensadas para la 
formación de futuros abogados, sino más bien para profanos con 
una buena preparación. Pero su ejemplo hizo avanzar mucho el con- 
cepto de la ensenanza dei Derecho en la Universidad. Las conferen¬ 
cias de Blackstone habían sido la fuente de sus« Commentaries» que 
tuvieron un êxito fabuloso en ambos lados dei Océano. Los colégios y 
las universidades americanas empezaron a copiar el método de 
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Blackstone. La primera cátedra de Derecho fue la dei William and 
Mary College. Uno de los titulares de esta cátedra, St George Tucker, 
publico, en 1803, una edición americana de la obra de Blackstone, 
puesta al día, con notas y comentários americanos. 

Fue Harvard, sin embargo, la primera Universidad con una Fa- 
cultad de Derecho propia. En un primer momento, desde el ano 
1816, más o menos, las ensenanzas de Derecho fueron una especie de 
mezcla dei método Litchfield y dei de Blackstone. Sus pretensiones 
intelectuales, claro está, iban más allá de las de Litchfield, sobre todo 
en la cátedra de Joseph Story. Story fue el primer titular de la nueva 
cátedra fundada por Nathan Dane (1829). Story era un magistrado 
dei Tribunal Supremo de los Estados Unidos que había escrito vá¬ 
rios tratados de Derecho, muy doctos pero pesados. A pesar de Story 
y de sus sucesores, la Facultad de Derecho de Harvard, de mediados 
dei s. XIX, no fue la Facultad dura y exigente que aparece en «The 
paper chase». Cuando Joseph Hodges Choate entró en la Facultad de 
Derecho de Harvard, en 1852, encontro el nivel «muy bajo». «No 
había ningún tipo de examen de entrada, de fin de curso ni de final 
de carrera. Todo lo que se necesitaba era pasar allí cierto tiempo 
—dos anos— y pagar la matrícula» 24 . 

Todo esto cambio radicalmente en 1870, Fue en este ano cuando 
empezaron las ensenanzas de Derecho tal y como las conocemos hoy. 
Surgieron de la mente de Christopher Columbus Langdell, que 
aquel ano accedió al Decanato de la Facultad. Langdell revoluciono 
los estúdios dei Derecho, Ideó; por así decir, el método de los casos 
prácticos con los que los estudiantes leían y debatían procesos ya 
fallados por los tribunales de apelación. Estos casos se recogían en 
repertórios de jurisprudência, el primero de los cuales corrió a cargo 
dei propio Langdell. También implanto el método socrático de en¬ 
senanza; ensenar mediante preguntas y respuestas. Las conferencias 
habían pasado a la Historia 26 . 

En cierto modo también creó la figura dei catedrático de Dere¬ 
cho. Antes de Langdell los profesores de Derecho habían sido jueces 
y abogados en ejercicio, Solían conservar sus «verdaderas profesío- 
nes»; la ensenanza era una actividad secundaria. Joseph Story era 
magistrado en activo dei Tribunal Supremo en los anos en que vino 
a ensenar en Harvard. Otros profesores habían llegado a la docên¬ 
cia después de haber sido jueces y abogados, El Magistrado Presiden¬ 
te dei Tribunal Supremo de New Hampshire, Joel Parker había sido 
nombrado catedrático de Harvard en 1847, a la edad de 52 anos 26 , 
Langdell terminó con esas prácticas, Contrató a James Barr Ames, 
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casi recién salido de la Facultad de Derecho. Ames no tenía ninguna 
experiencia profesíonal como abogado. Langdell tenía fe en él; no 
como abogado, sino como profesor. Para Langdell el Derecho era 
una ciência; su ensenanza tenía que ser impartida por personas ex¬ 
pertas en esa disciplina. Era irrelevante que se hubiesen dedicado o 
no al ejercicio de la abogacía, 

Los métodos de Langdell eran novedosos y molestos; recibieron 
una fuerte oposición, incluso en Harvard. Poco a poco la oposición 
fue cediendo y el método de Langdell acabó triunfando sobre todos 
los demás, Hacia la segunda década dei s. XX, el método de Harvard, 
de estúdio de la jurisprudência, era casi universal. Hoy en día sigue 
siendo el más utilizado. Se han hecho, desde luego, muchos câmbios 
en el programa. Algunas Facultades también han intentado un enfo¬ 
que más «clínico», introduciendo algunos cursos de jurisprudência o 
casos prácticos. Pero el núcleo dei sistema Langdell ha resistido a los 
câmbios. 

Después de la revolución de Langdell, las Facultades de Derecho 
aumentaron de nivel. Se establecíó un programa determinado; las 
clases se desarrollaban según el método socrático y los cursos termi- 
naban con exámenes finales. El método de Langdell era austero, abs- 
tracto. Langdell concebia el Derecho como una ciência y separaba su 
estúdio dei sucio mundo dei ejercicio profesíonal, y también de la 
política, la Historia, la economia y el contexto social. En sus Facul¬ 
tades sólo se ensenaban princípios jurídicos; en la Facultad, el en¬ 
torno social estaba desterrado y confinado a otras parcelas de la Uni¬ 
versidad; por ejemplo al departamento de Giencias Políticas o 
Administrativas. Y, sin embargo, en otros aspectos, el nuevo modelo 
de Facultad de Derecho estaba mucho más relacionado con el resto 
de la Universidad. Las Facultades de Derecho dei s. XIX habían sido, 
en general, reinos independientes; ellas mismas establecían los pre- 
cios de las matrículas y de los cursos; se autogobernaban y casi no 
tenían nada que ver con su Universidad, excepto que teníari, su mis- 
mo nombre. 

Asimismo, la Facultad de Derecho puso fin a la pasantía como 
principal vía de acceso a la abogacía. En 1850 había en el país 15 
Facultades de Derecho; en 1870,31; en 1900,102; en 1981 la Asocia- 
ción Nòrteamericana de Abogados reconocíó a 181 Facultades. La 
pasantía, como forma de acceso a la abogacía, está prácticamente 
extinguida, En algunos estados, notablemente en Califórnia, hay 
muchos Centros no oficiales de ensenanza dei Derecho. Algunos son 
de propíedad privada, esto es, ganan dinero o lo intentam Para ín- 
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gresar en ellos se exige poco, pero poco es también el êxito que con- 
siguen aquellos de sus alumnos que desean ingresar en la abogacía 27 . 

Hay, por tanto, unas 200 facultades de Derecho en el país, Son 
muy parecidas en unas cosas y distintas en otras. Son similares en 
programas y método. También intentan uniformar los requisitos 
exigidos para el ingreso; el diploma de graduado y el examen de 
admisión a la Facultad (LSAT)*, Este examen empezó a aterrorizar a 
los estudiantes allá por los anos 1950, Para ser admitidos a las Facul¬ 
tades de Derecho —excepto a las más flojas— se precisa sacar buena 
nota. Por otra parte, las Facultades de Derecho son muy distintas en 
cuanto a pretigio, dinero y poder; y también en la calidad de la ense- 
nanza y de los estudiantes; al menos en teoria. En las décadas de 1960 
y 1970 llegaron a las puertas de la Facultad de Derecho tremendas 
oleadas de estudiantes que aspiraban a ingresar. Las Facultades más 
antiguasy.de más alto nivel pudieron elegir a la «flor y nata» de los 
estudiantes, En 1979 hubo, por ejemplo, 72.000 aspirantes, muchos 
más de los que podían esperar entrar. Parece que hoy la oleada em- 
pieza a decrecer, pero la demanda es aún muy alta. 

Las Facultades se diferencian también en otros aspectos. Las.de 
Harvard, Yale y Chicago pueden permitirse grandes Bibliotecas para 
la investigación; las pequenas Facultades no pueden. Durante mu¬ 
chos anos las Facultades ricas fueron principalmente para los ricos. 
No obstante, la ensenanza pública dei Derecho ha tenido una honrosa 
trayectoria, sobre todo en el Middle West (Michigan, Wisconsin, 
Minnesota) y en el Oeste (Califórnia). A finales dei siglo pasado se 
crearon muchas Facultades para dar cursos nocturnos. Hacía 1900 
había unas veinte, muchas de las cuales todavia existen, si bien tam¬ 
bién suelen dar cursos diurnos. Sus alumnos procedían, principal¬ 
mente, de la clase trabajadora, De estas Facultades salieron los abo- 
gados procedentes de las familias de inmígrantes. Polacos, Italianos, 
Judios, Holandeses y Griegos, que a menudo regresaban a sus ba- 
rrios de origen para ofrecer sus servidos a sus compatriotas. Los gra¬ 
duados en estas Facultades dificilmente consiguen llegar a Wall 
Street o a La Salle Street, Los grandes bufetes están formados por los 
graduados de las Facultades nacionales, no de estas Facultades «loca¬ 
les» 28 . Pero de las Facultades locales y nocturnas han salido jueces 
locales y políticos, de modo que, a su manera, tienen una gran in¬ 
fluencia y poder. Sus ex-alumnos gobiernan en la Administración de 
los estados, o al menos, en los Ayuntamientos. 

* Iniciales de «Law School Admjssion Test». (N. dei T.). 
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La organización de la abogacía 

Los abogados, como los demás norteamericanos, en general, tie¬ 
nen tendencia al asociacionismo. Y sm embargo, la abogacía no con¬ 
to con una organización fuerte y permanente hasta la década de 1870. 
El primer Colégio de Abogados moderno fue el Colégio de Abogados 
de la ciudad de Nueva York. Fue fundado en 1870 por lo que un 
abogado llamó «la parte decente de la profesión», Esta «parte decen¬ 
te» estaba indignada a causa de la plaga de abogados, jueces y políti¬ 
cos corruptos de Boss Tweed's, New York. Pocos anos después, en 
1878, «setenta y cinco caballeros» abogados, reunidos en Saratoga, 
Nueva York, fundaron una asociación nacional: la Asociación Nor* 
teamericana de Abogados. 

Los Colégios de Abogados no pretendieron, en sus primeros 
tiempos, afiliar al conjunto de los abogados norteamericanos. Eran, 
básícamente, clubs de abogados de ideas parecidas y de nobles propó¬ 
sitos. Lo que realmente querían era mantener fuera a los sinvergüen- 
zas y sólo admitir a los «mejores elementos» de la procesión, Su pro¬ 
pósito era la reforma, mejorar los estatutos, luchar contra la 
corrupción, elevar el prestigio de la profesión. 

Tenían otras ideas menos defendibles. La Asociación tuvo un 
pasado algo vergonzoso por su oportunismo y su favoritismo, Debi- 
do a un despiste, en 1912, Ia Asociación admitió a tres abogados ne¬ 
gros. Cuando la Junta se dio cuenta de lo sucedido intentó deshacer 
esa terrible equivocación ya que la «costumbre establecida» era la de 
«admitir sólo a hombres blancos». A los tres negros se les permitió 
quedarse, pero en adelante, en su solicitud, los aspirantes tendrían 
que hacer constar su raza para evitar más «equivocaciones» en el 
futuro. La Asociación tomo también posiciones reaccionarias en ma¬ 
téria de libertad de expresión y de discrepância política. Su posición 
durante la guerra fria fue impresentable. En lugar de apoyar la De- 
claración de Derechos de 1950, la Asociación decidió que «todos los 
abogados tenían que demostrar su lealtad prestando juramento de 
anticomunismo» 29 . 

De hecho, la Asociación Norteamericana de Abogados represen- 
taba a la capa más alta de la profesión y defendia sus valores. Muy 
pronto la Asociación impulso la adopción de un Consejo deontoló¬ 
gico e intentó elevar el prestigio de la profesión, mediante el estable- 
cimiento y la observância de unas determinadas regias éticas, Esto 
tenía su lado bueno y su lado maio, El lado bueno era la lucha por 
una mayor honradez y un nivel más digno, El lado maio era el eli- 
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tisrao; una especie de conservadurismo obstinado sobre las grandes 
cuestiones profesionales y una falta de consideración para los dere- 
chos de los consumidores de servicios jurídicos. Hasta la deontologia 
era parcial. En las normas deontológicas antiguas, la Asociación 
prohibía la publicidad. Al fin y al cabo en Wall Street no hacía falta 
publícidad. Los abogados menos importantes la echaban en falta, 
pero la Asociación no se sentia involucrada en tales necesidades. 
También el ciudadano de a pie se encontraba en desventaja: le era I 
difícil saber lo que los abogados podían ofrecerle. Sin embargo, la í 
norma daba por sentado que «la información continuaria estando 
repartida de forma desigual e incorrecta» 30 . La abogacía no queria 
tampoco la competência de precios. En muchos estados había normas : 
de honorários mínimos. Las rebajas de honorários estaban mal vistas. 

La Asociación Norteamericana de Abogados ha andado un largo j 
camino desde 1950. Pero todavia no es la asociación de todos los j 
abogados norteamericanos. Nadie está obligado a pertenecer a ella. j 
Sin embargo, en la actualidad, más de la mitad de los abogados ejer- 
cientes son miembros de ella y pagan la cuota. Bajo presiones de 
dentro y de fuera la Asociación ha cambiado de mentalídad, Ya no es j 
un club sólo para horabres blancos: está abierta a cualquier abogado j 
estadounidense. La abogacía ha reconsiderado también su código 
deontológico. La llamada Comisión Kutak propuso una revisión 
fundamental dei mismo. La abogacía, en 1983, la rechazó, pero el I 
debate abrió una discusíón sobre determinadas cuestiones que antes [ 
se habían aceptado sin parpadear. Ha habido también intervenciones ! 
dei exterior. En 1976 d Tribunal Supremo dejó sin efecto las normas j 
de honorários mínimos 31 . Al siguiente ano, el Tribunal anuló tam- j 
bién la prohibición de hacer publicidad. I 

Fue en el caso Bates C/ el Colégio de Abogados de Arizona 32 . 

John R. Bates y su socio Van 0’Steen dirigían una «clínica jurídica» ( 

en Phoenix, Arizona. Sus anúncios en la prensa («^Necesita Vd. un ' 

abogado?») desencadenaron el proceso. Bates lo ganó y, desde enton- § 

ces, son cada vez más los abogados que hacen publicidad. Ponen | 

incluso anúncios en TV. Como es lógico, tales anúncios no van desti- { 

nados a los americanos ricos, ni se dirigen a la General Motors o a la { 

IBM: pretenden llegar, por ej„ al detenido por conducción bajo la 
influencia de bebidas alcohólicas, que nunca ha necesitado los serví- j 

cios de un abogado y ni siquiera sabe dónde encontrar uno. La pu- I 

blicídad pone frenético al abogado tradicional pues sus ventajas son, 1 

ciertamente, discutibles. Queda por ver lo que va a representar, a la | 

larga, para la profesión. § 


La Asociación Norteamericana de Abogados es una más de las 
.muchas organizaciones de abogados que hay en el país. Hay también 
Colégios estatales, de condado y locales. En más de la mitad de los 
estados -North Dakota ya empezó en la década de 1920- es «obliga- 
torio» pertenecer al Colégio de Abogados. Significa que los abogados 
no pueden ejercer si no se ínscríben en el Colégio de Abogados dei 
estado y pagan sus cuotas. Gracias a estas contribuciones forzosas, 
los Colégios obligatorios son cada vez más ricos e importantes. El 
Colégio obligatorio es, en teoria, más idóneo para controlar a sus 
miembros y mantenerlos en el sendero estrecho de la rectitud. Hay 
algunos abogados que no están de acuerdo con esto. Son muchos los 
estados que han rechazado este tipo de colégio; que lo han criticado 
por ser una especie de «coto cerrado» para abogados y una imposi- 
ción a los clerechos humanos y a la libertad personal, La discusión 
no ha terminado aún. 

Los abogados siempre han pregonado (ante un público bastante 
escéptico) que son técnicos honrados y altruístas. Hay, desde luego, 
algunas manzanas podridas en cada cesto, pero la abogacía sostiene 
que a ella le corresponde apartarias, Las actuaciones de los Colégios 
en esa matéria son, cuando menos, muy desiguales. La última pala- 
bra la tienen los Colégios de Abogados dei Estado y los jueces. La 
sanción más grave es la expulsión dei Colégio; esto es, la pérdida 
dei derecho a ejercer la abogacía, En 1961-62 se expulso a 74 aboga¬ 
dos en los 50 estados y se suspendió temporalmente a 9 3s . Según 
Deborah L. Rhode, en 1987, la Administración recibíó 30.836 quejas 
contra abogados lo sufícientemente graves para que se abriera expe¬ 
diente; pero en todo el país sólo 124 abogados fueron sancionados 
con la expulsión 33 . 

Así pues, son pocos los abogados realmente sancionados por sus 
faltas. Y, sin embargo, las reclamacíones presentadas y cursadas de- 
ben ser sólo la punta dei iceberg, salvo si consideráramos que los 
abogados fuesen honrados hasta el limite de lo imposíble, Los órga- 
nos disciplinados «responden mal» a los clientes y a sus reclamado- 
nes. La abogacía castiga a sus miembros sólo por ínfracciones muy 
flagrantes; apropiarse dei dinero dei cliente, por ej. Para casi todas 
las demás faltas, incluída la incompetência profesional, los abogados 
son muy condescendientes (lo que es muy comprensible) con ellos 
raismos. Y muchas de las normas deontológicas no se exigen en 
absoluto, 

Por ejemplo, según el Código deontológico, es incorrecto que 
un abogado pase un caso a otro compafíero y se reparta con él los 
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honorários. Esto es, si un cliente encarga un asunto al abogado X, 
este tiene que llevarlo en persona. En cambio, si pide la colaboración 
de otro companero por el motivo que sea, tíenen que repartirse los 
honorários en proporción al trabajo que, de hecho, cada uno haya 
efectuado. Según un estúdio realizado sobre los abogados dedicados a 
reclamaciones por danos y perjuicios, en Nueva York, esta regia es 
«sistemáticamente infringida». A mayor abundamiento, hay un 
«acuerdo tácito» de no considerar esa infracción como «falta grave»; 
las organizaciones colegiales de los abogados sólo persiguen los casos 
realmente graves 35 . 

El papel de los abogados en la sociedad: 
iSon los abogados los que gobieman el país? 

Desde el mismo comienzo de la República, los abogados han 
pululado por los gobíernos federales, estatales y locales. En Indiana, 
por ej., y hasta la década de 1850, de los ocho prímeros gobernadores, 
siete fueron abogados; de los trece prímeros vice-gobernadores, once 
fueron abogados; lo fueron también ocho de los prímeros nueve se¬ 
nadores y cuarenta y cinco de los sesenta y un parlamentados 36 . Mu- 
chos presidentes, desde John Adams hasta Ríchard Nixon y Gerald 
Ford, fueron abogados; ninguna otra profesión ha dado tantos presi¬ 
dentes. Abraham Limcoln y Franklin D. Roosvelt fueron abogados. 

Muchos son los abogados que han ocupado cargos en la Administra- 
ción, ya sea como Secretários de Estado o míembros dei gabinete. Los 
cargos inferiores, contando hasta el último nível local, los han ocu¬ 
pado en cantídad mayor, mucho mayor a la de su «propia» cuota 
proporcional de participación. 

Ello no es por casualidad. En primer lugar, el trabajo de un 
abogado está intimamente ligado con las tareas de gobierno, El go- 
bierno es un gran productor y suministrador de normas jurídicas y 
las normas jurídicas es lo que los abogados mejor conocen. A mu¬ 
chos abogados que ejercen la profesión, la carrera política les va 
como anillo al dedo. Si una doctora o una dentista de Chicago se 
fuera a Springfiçld a ocupar un escafío en el parlamento de Illinois, 
quizás resultara muy perjudicada en su carrera. Pero si se trata de 
una abogada, el efecto puede ser muy distinto; la política puede be¬ 
neficiar a una abogada parlamentaria, especialmente si en s ; u bufete 
ha dejado algún socio. Puede adquirir fama de tener buenas relacio¬ 
nes y de saber las teclas que hay què tocar; la fama dei abogado que 
consigue lo que se propone. , 


La abogada en los Estados Unidos 295 

También esto es válido para los cargos en la Administración 
Federal. No puede decirse que el abogado que ocupa un alto cargo 
en el Departamento de Estado, de Transportes, de la Vivíenda o de 
Desarrollo Urbano esté perdiendo el tiempo en su carrera. Un cargo 
así, de hecho, puede representar un peldano más en su carrera. Ad¬ 
quirirá práctica en infinidad de cosas y sabrá a quien conviene cono- 
cer. Cuando deje su puesto en la Administración es probable que 
obtenga otro como asociado en un gran bufete. La experiencia obte- 
nida en organismos legislativos tales como las comisiones de Comer¬ 
cio Interestatal (ICC), la Comisión de Valores y Bolsas (SEC), el Ser¬ 
vido de la Renta Interna o la División Antímonopolio dei 
Departamento de Justicia hacen que el abogado sea más valioso para 
! sus clientes privados. Estos abogados suelen terminar trabajando por 

j las empresas que antes regulaban desde la Administración. A nadie 

■ sorprende que un fiscal general sea después jefe de la Asesoría Jurí- 

j dica de IBM; o que un especialista en efectivos militares dei Pentá* 

I gono se convierta luego en socio de un bufete cuyos clientes fabrican 

I misiles y tanques. 

I En los últimos anos los abogados han perdido algo de su anti- 

gua presencia masiva en el Congreso y en los legislativos de los esta- 
! dos. En 1966, el 26% de los parlamentados de los estados eran aboga- 

jj dos; en 1979, el 20%. En el ano 1980 los abogados, por primera vez en 

muchos aflos, no llegaron a la mitad de los escanos dei Congreso 37 , 
í Una de las causas de ello es que estos cargos (en el Congreso y en los 

legislativos de los estados) son ahora más pesados. Ahora son, sin 
duda, a jornada completa, por lo menos en el Congreso. Por primera 
vez en nuestra Historia, los cargos políticos estatales pueden ser un 
estorbo en la carrera de un abogado. 

Puede que esta tendencia continúe. Por el momento, en la Ad¬ 
ministración, los abogados son aún tan numerosos como las abejas 
de un enjambre; a dondequiera que uno vaya se tropieza con un 
abogado, sea en la propia burocracia o fuera de ella, actuando como 
I asesor de una empresa que trabaja para el gobierno. Hay mucha gente 

I que piensa que quizás los abogados tengan excesiva influencia en los 

| Estados Unidos. Los abogados, en general, tienen una pésima ima- 

| gen. El poeta Cari Sandburg se preguntaba con énfasis porquê «re- 

I líncharían» * los caballos dei coche mortuorio cuando conducían el 

cadáver de un abogado. Se han dicho aún cosas peores de los aboga- 
I dos. Se sospecha que los «superabogados», los potentes bufetes de 

I _ 

i *«snicker» lo mismo significa «relinchar» que «sonreirse por lo bajo». (N. dei 
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Washington, gobiernan la nación y lo hacen en nombre y por cuenta 
de sus malvados y poderosos clientes. En el otro extremo de la escala 
encontramos, en cambio, a los que algunos llaman picapleitos y 
busca-lios; a los que esperan las ambulancias en busca de clientes, 
etc. 

Los abogados criminalistas tienen su propia y peculiar mala 
imagen. Los abogados políticos suman dos malas reputaciones en 
una. El escândalo Watergate empeoró aún más las cosas. Las perso- 
nas que estaban en connivencia con Richard Nixon —y él mismo— 
eran en su mayoría abogados; su moralidad quedo manchada por 
culpa de su «ciega ambición». 

Y, sin embargo, la deontologia de los abogados no es, probable- 
mente, peor que la de las demás profesiones. Los mismos abogados 
tienen parte de culpa al proclamar con exceso -proclamación 
hipócrita— que no les interesa el poder ní el dinero; que sólo buscan 
la Justicia. A veces también se prensa mal de ellos por asociación de 
ideas. Sus clientes suelen ser personas con problemas. Los santos no 
necesitan abogados; los gansters sí. Los comerciantes fantasmas y las 
empresas que contaminan las aguas de los rios necesitan a los abo¬ 
gados más que las empresas estables y respetuosas con la ley. Los 
matrimônios felices no van a ver al abogado. Los que quieren divor- 
ciarse, sí. Y así, sucesivamente. 

Los abogados son, ciertamente, una ayuda para sus clientes. 
Pero en conjunto, £Son buenos para el país? <;Qué es lo que los abo¬ 
gados aportan? ^Estamos mejor o peor que los países que tienen me¬ 
nos abogados? En resumen <ihay o no demasiados abogados para 
nuestro propio bien? No es fácil contestar a esas preguntas. Existen 
algunos trabajos que dan una o dos pistas. Algún investigador ha 
tratado de estudiar el comportamiento de los abogados en los legisla¬ 
tivos de los estados y comparado con el de los no abogados. (jAcaso 
los abogados, por ejemplo, dei Parlamento de Tennessee votan y ac- 
túan sistemáticamente de modo distinto al de los demás parlamenta¬ 
dos? Si es así, podremos concluir que la profesión de abogado con¬ 
forma una cierta personalidad, un cierto tipo de ideas. Si 
constituímos un parlamento o un organismo administrativo con 
personas de esa índole, lo estaremos modelando de una forma 
peculiar. 

En conjunto, estos estúdios dieron resultados negativos. De ha- 
berlas, son muy pocas las diferencias entre la forma en que votan y ac- 
túan en los parlamentos estatales 38 los abogados y los que no lo son. 
Es el trabajo de parlamentado y la situación social en que se halla 
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—las presiones dei electorado, por ejemplo— lo que condiciona al 
abogado y no al revés. Hay estadísticas que han detectado algunas 
diferencias; en política, los abogados son, comparados con los demás 
parlamentarios, más independientes, más eficaces; tienen una menta- 
lidad más reformadora; están más prestos a defender las leyes 39 . Pero 
ni siquiera estos resultados demuestran que los abogados tengan una 
ideologia especial o que influyan en el desenvolvimiento dei país. 

Es inquietante comparar a la abogacía estadounidense con la de 
otros países. Con la dei Japón el contraste es sorprendente. El Japón 
tenía en 1960 una población de más de noventa millones de personas 
y sólo 9.114 abogados agrupados en unas pocas grandes cíudades 40 . 
El panorama no ha cambiado mucho desde entonces. Por cada mil 
ciudadanos americanos hay más de veinte abogados más que en el 
Japón. Los japoneses parecen satisfechos de seguir manteniendo un 
pequeno número de abogados. Treinta mil estudiantes japoneses in- 
tentaron, en 1980, aprobar el examen de ingreso al Instituto de Estú¬ 
dios Judiciales y Forenses. Es uno de los requisitos para acceder a la 
abogacía. Sólo aprobaron quinientos 41 , 

Y, sin embargo, el Japón no es un país primitivo. Es un gigante 
industrial. Sus enormes empresas industriales venden coches, rádios 
y câmaras en todo el mundo, Si Sony o Nissan Motors fuesen empre¬ 
sas americanas tendrían centenares de abogados en nómina en la 
misma empresa o al alcance de la mano en Wall Street. Obviamente, 
en Estados Unidos los abogados hacen cosas que no hacen los abo¬ 
gados japoneses o que no se hacen en el Japón. 

No sabemos cuales son esas cosas. Es posible que a los japoneses 
no les guste pleitear, pero tampoco les gusta a los empresários ame¬ 
ricanos y pleitear tampoco entra en los cálculos de un cierto número 
de abogados americanos. Lógicamente, en los dos países no se tiene 
el mismo concepto dei trabajo dei abogado. Los japoneses pueden 
prescindir fácilmente dei tipo americano dei abogado. Podemos con¬ 
cluir que no necesariamente hay una forzosa conexión entre la abo¬ 
gacía de tipo estadounidense y la sociedad moderna, el capitalismo, 
el estado dei bienestar o la sociedad industrial. Más bien diríamos 
que la profesión de abogado en Norteamérica es, al menos en parte, 
única y peculiar; modulada según las características de la sociedad 
estadounidense. Pero no sabemos con exactitud cuáles y cómo son 
exactamente esas características. 

Ello no quiere decir que los abogados no pesen en los Estados 
Unidos. Desde luego que sí. No se concibe a seiscientos mil abogados 
sentados por ahí contemplando las estrellas. Trabajan, se mueven y 
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hacen cosas. En este país se ha desarrollado un tipo de cultura que, 
de alguna manera, es tributaria de esa multitud de abogados. Nues- 
tro sistema empresarial, al contrario dei de Japón, no puede prescin¬ 
dir de los abogados y también el sistema social depende singular¬ 
mente de la abogacía, ^Estaríamos, pues, mejor con menos abogados? 
No sabemos la respuesta. Sin abogados, ésta seria una sociedad dis¬ 
tinta en una clase de mundo distinto. 

Los abogados y la Justicia social 

El trabajo de los abogados es el de conseguir que se haga justi¬ 
cia. Esto es, al menos, lo que proclamam Cuando un hombre o una 
mujer son acusados de un delito o de una infracción fiscal o perse¬ 
guidos de alguna manera por la Administración o demandados por 
un vecino malvado, lo que quieren es justicia, equidad y el respeto 
de sus derechos. Sólo un buen abogado les puede conseguir todo 
esto. Si el abogado es un vivales también puede conseguir corromper 
a la Administración de Justicia en algunos casos. Y esto también 
sucede. 

De hecho, el abogado trabaja con la justicia y con la ínjusticia. 
Está en los dos extremos de un mismo asunto: en los dos lados dei 
caso. Algunos abogados se síenten atraídos por las causas perdidas, 
como las mariposas por la luz, hombres como Clarence Darrows, «el 
abogado de las causas perdidas» que defendia a anarquistas y asesi- 
nos 42 . Hay abogados de izquierdas, como William Kunstler, que lie- 
vaba las causas de las personas despreciadas por el resto de la socie¬ 
dad. Están los abogados dei ACLU, que defienden la líber tad de 
expresión tanto para las izquierdas como para las derechas; algunos 
de sus clientes, como por ej, los nazis americanos, odian todo lo que 
el ACLU defíende y estima. 

Sin embargo, son muchos miles los abogados que trabajan para 
el mantenimiento dej «status quo». Representan a los empresários 
norteamericanos, especialmente a los grandes, así como a las personas 
de gran potencial económico. Trabajan para los intereses petrolíferos, 
para los fabricantes de ordenadores o los consordos inmobiliarios, A. 
veces se dice que los abogados son, por naturaleza, conservadores. Es 
más exacto decir que los abogados, como la mayoría de la gente, in» 
tentan ganarse la vida. Van a donde hay dinero y el dinero se encuen- 
tra en los más altos niveles empresariales y sociales. Los abogados 
gravitan alrededor dei régimen que está en el poder, sea el que sea; 
en ese sentido puede decirse que son conservadores, pero sólo si el 
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régimen es conservador. En un régimen comunista los abogados tra- 
tan de ser fieles miembros dei partido. Y, evidentemente, siempre hay 
excepciones. Hay, como decíamos, abogados de izquierdas y abogados 
disidentes. Algunos abogados incluso han llegado a ser destacados 
revolucionários, hombres como Fidel Castro o Nehru, en la índia. 

El Derecho y los abogados cuestan dinero. Muchos de los que 
desean o necesitan un abogado tienen dificultades para pagar sus 
honorários. La Justicia cuesta dinero, pero en una sociedad justa no 
debería ser el dinero la única posibilídad de acceder a ella. Por eso, el 
estado nombra gratuítamente abogado defensor a toda persona acu¬ 
sada de un delito grave que no pueda contratar uno por su cuenta. 
En muchos estados este derecho constitucional se reconoció hace ya 
tiempo. En 1963, a consecuencia dei famoso caso Gideon Cl Wainw- 
right 43 , el Tribunal Supremo lo extendió a todos los estados. Hoy en 
dia, los «defensores de oficio» que cobran dei estado, defienden a la 
mayoría de acusados de delitos graves. 

Para los casos civiles la cuestión es más complicada. Siempre ha 
habido unos pocos abogados que han accedido, a veces, a trabajar 
grátis para los clientes pobres. Desde finales dei siglo pasado algunos 
condados han implantado programas de asistencía jurídica. La Aso- 
ciación de Asistencia Jurídica de Nueva York debe sus orígenes a una 
organización llamada Deutscher Rechts — Schutz Vereín que, en 
1876, ayudaba a los inmigrantes alemanes. A través de los anos fue 
ampliando su campo de actuación y en 1896 cambió oficialmente de 
nombre. Hacia 1913 había cuarenta asociaciones como esta en activo 
en todo el país y seguían aumentando 44 . Pero si bien estas entidades 
hacían una buena labor, sólo rozaban la superfície dei problema. Los 
tribunales civiles estaban prácticamente cerrados a los pobres. Ni si- 
quiera el movimiento en pro de una justicia popular sirvió de gran 
ayuda. 

Un cambio importante se produjo en la década de 1960, bajo la 
presidência de Lyndon Johnson, con la «guerra a la pobreza», La 
Oficina de Oportunidades Económicas creó una serie de bufetes de 
barrio para atender a los clientes pobres. Estos bufetes estaban diri¬ 
gidos por abogados jóvenes y brillantes. En 1974 este servido fue 
transferido a otra institución, la Corporación de Servidos Jurídicos, 
fundada y financiada por el Congreso. Por lo que respecta al ano 
1981, esta corporación llevó a cabo 320 programas de asistencia jurí¬ 
dica y creó 1.200 bufetes de barrio en todo el país. Pagó los honorá¬ 
rios de 5.000 abogados y de 2.500 colaboradores. En conjunto costó 
300 millones de dólares. 
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El sistema fue conflictivo desde el princípio. Molestaba a los 
propietarios el hecho de que los abogados de oficio asistieran a los 
inquilinos en los asuntos por desahucio. Los conservadores decían 
que era absurdo pagar a un Organismo de la Administración con el 
fin de que presentara demandas contra los restantes organismos de la 
misma Administración. Acusaban de radicales a los abogados de ofi¬ 
cio, cuya finalidad primordial, decían, era la de alardear de deman¬ 
das politicamente «sonadas», pero no la de ayudar a los pobres en 
sus problemas más usuales. Muchos líderes políticos compartían esta 
opinión. Los abogados de esta oficina tenían la mala costumbre de 
pleitear contra los Ayuntamientos, Algunos gobernadores también 
trataron de librarse dei programa de asistencia jurídica en sus esta¬ 
dos. Uno de ellos fue el gobernador de Califórnia, Ronald Reagan. 
Después accedió a la Presidência y, como Presidente, propuso su¬ 
primir toda ayuda económica federal y dejar a los estados la carga de 
la asistencia jurídica en el caso de que decidieran apoyar este tipo de 
programa. Hasta el momento, el Congreso se ha opuesto a ello con 
êxito. Pero las subvenciones han sido recortadas drásticamente. 

Otra de las nuevas modalidades de la profesión es la de los 11a- 
mados «abogados en defensa dei interés público». No defienden a 
clientes particulares, sino más bien a «los ciudadanos» en general 
(según ellos dícen); a la gente que desea conservar las tierras vírgenes 
de Alaska o que se opone a las centrales nucleares. Hablan en defen¬ 
sa dei caracol de lanza y dei hurón de pies negros; dirigen sus diatri- 
bas a la Administración por el interminable papeleo que precisan las 
cuestiones de urbanismo y bienestar social. Luchan en favor de los 
condenados por asesínato y de las víctimas de la discrimínación. 
iQuién paga a estos abogados? La Administración contríbuye en 
parte. También las fundaciones y los miembros de algunas organiza- 
ciones (como Sierra Club, por ej.) contribuyen en parte. Pero sólo 
hay un punado de empresas así. Cierta encuesta reveló que en 1973 
había «40 bufetes en defensa dei interés público», filantrópxcamen te 
subvencionados. Tenían una media de diez abogados cada uno 45 . Su 
número ha aumentado un poco desde entonces, si bien estos «aboga¬ 
dos en defensa dei interés público» aún no llegan al uno por mil dei 
total de abogados. Son ciertamente, un pequeno David frente al gi¬ 
gantesco Goliat de la Administración y las grandes empresas. Sus 
adversados disponen de miles de abogados y de enormes recursos. 
También desde el punto de vista económico, los «abogados en defen¬ 
sa dei interés público» tienen una existência precaria. 

Y, sin embargo, esos bufetes han conseguido mílagros, han he- 
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cho una labor heroica (algunos piensan que demasiado heroica). 
Han puesto un freno a las empresas gigantes. Han retrasado la tons- 
trucción dei Oleoducto de Alaska y han contribuído a acabar con los 
proyectos de nuevas centrales nucleares y de urbanizadón de zonas 
vírgenes. Han oblígado al Gobierno a cambiar de rumbo o a variar 
sus planes en muchos aspectos. Han impulsado la revolución de los 
derechos de los propietarios y los inquilinos. Han controlado la acti- 
vídad de docenas de órganos de la Administración. 

Prueba dei êxito que han conseguido es la dureza de los ataques 
de la oposición, y la adopción de réplicas conservadoras. En los úl¬ 
timos anos han surgido de las derechas, «en defensa dei interés pú¬ 
blico», bufetes para hacer contrapeso con los bufetes liberales. Uno 
de los contrapesos es la llamada «The Mountaín States Legal Foun¬ 
dation» de Denver, Colorado. James G. Watt, primer secretario dei 
Interior dei Presidente Reagan, fue presidente de esa fundación hasta 
que entró a formar parte dei Gobierno. La fundación cree en la libre 
empresa. Defiende la privatización dei dominio público, el aumento 
de la afectación de tierras de dominio público al desarrollo de los 
productos minerales y el dejar las tierras en manos de los rancheros 46 . 
En otras palabras, al igual que un espejo, refleja la imagen dei 
«Ennvironemental Defense Fund» o dei «Natural Resources Defense 
Council». La ímítacíón es el más sincero de los halagos. 
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kj ALTA A LA vista que vivimos en un período de câmbios sociales 
muy rápidos. Hay câmbios en todos los aspectos de la vida; en la 
vida social, la familia, el sexo, la tecnologia, la política, la economia. 
Es difícil saber porque el mundo cambia tan deprisa comparado con 
épocas anteriores. Pero sean cuales fueren las razones, lo cierto es 
que, hombres y mujeres, viajamos a gran velocidad en un rapidísimo 
tren y que no hay senales de que el tren disminuya la marcha. Tam- 
poco hay forma de pararlo o de apearse. Las relaciones entre el Dere¬ 
cho y los câmbios sociales precisan de mucha reflexión y de un cui¬ 
dadoso análisis. 

Hay que plantearse, desde el punto de vista teórico, una primera 
cuestión: $s el Derecho el que conduce el proceso dei cambio social 
o, simplemente, se limita a seguirlo? En otros términos, ^les debemos 
agradecer o reprochar al Derecho y al sistema jurídico lo que está 
sucediendo en el mundo? <iEs el Derecho el motor o uno de los moto¬ 
res que generan los câmbios sociales? o <;se oríginan esos câmbios en 
un marco más amplio, invadiendo luego el sistema jurídico que se 
limita a ajustarse o a acomodarse a las grandes mutaciones que se 
van produciendo en el exterior? 

Nadie puede dar respuesta plena y definitiva a esas preguntas. 
Una de las premisas de la teoria general, que este libro comparte, es 
la de que los principales câmbios sociales empiezan fuera dei sistema 
jurídico; es decir, en la sociedad. El sistema jurídico no es comple¬ 
tamente autónomo. No constituye un mundo aparte. No está aislado 
de la influencia exterior. 
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Muchos aducen, ciertamente, que el Derecho es rígido, conser¬ 
vador y resistente al cambio. Intuyen un alto grado de autonomia en 
el sistema. Pero la experiencia nos muestra una imagen más bien 
distinta, por lo menos a largo plazo. Los sistemas jurídicos de los 
países occidentales se han transformado completamente desde la 
Edad Media, especialmente desde que empezó la Revolución Indus¬ 
trial. Cuando contemplamos los câmbios vemos claramente que el 
sistema jurídico ha sido arrastrado, a través de los siglos, por las 
grandes olas de las fuerzas sociales. Los movimientos sociales Io han 
barrido con la fuerza de un poderoso océano. Para los que estamos 
en el puente, el sistema jurídico parece más bien un gran buque de 
guerra, pero su fuerza se queda en nada comparada con la dei océano 
por donde navega y con la dei viento y los temporales con que se 
encuentra. Tampoco debemos exagerar este punto de vista. No hay 
que infravalorar la fuerza y la importância dei Derecho, por lo me¬ 
nos en nuestra cultura. No debemos olvidar el gran número de abo- 
gados, el volumen ímpresionante de normas de Derecho sustantivo y 
la curiosa forma como las cuestiones políticas, sociales y económicas 
terminan, de alguna manera, en litígios. No hay que olvidar la 
enorme actividad de los organismos de la Administración y la inter- 
minable producción legislativa dei Gongreso, los estados y las ciuda- 
des. Preciso es que todo ello tenga cierto impacto independiénte 
-cierto impacto propio— en la sociedad. 

dQué lugar ocupa el Derecho en la sociedad? Una teoria dei De¬ 
recho meramente social compararia al sistema jurídico con una espe- 
cie de títere bailando al son de su amo, Las fuerzas sociales serían las 
que moverían al títere, Un cuadro así pecaria de exagerado. Puede 
que una metáfora nos ayude a obtener una imagen más real. Imagi¬ 
nemos una ciudad construída a ambos márgenes de un ancho y cau¬ 
daloso rio. Las personas que viven en la ciudad desean disponer de 
algún medio para cruzar el rio, Quieren ir a ver a la gente de la otra 
orilla, comprar y vender mercancias, viajar a otros lugares, etc. El 
único medio de cruzar el rio es un «ferry», que es lento y poco eficaz. 
Los ciudadanos se ponen de acuerdo y piden que se construya un 
puente, Se crean nuevos impuestos; se firman los contratos necesa- 
rios y se construye el puente. Ya tenemos unidas a las dos partes de la 
ciudad. Es obvio que la idea dei puente no surgió de la nada. Su 
existência se debe a un proceso político y a una demanda social en 
pro de la construcción dei puente. Pero una vez construído el puente 
y unidas ambas oríllas, el puente érripieza a producir, forzosamente, 
sus propios efectos independientes en la vida de la comunidad. La 
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gente organiza sus vidas en torno al puente, Cruza de un lado a otro 
dei rio y vuelve a cruzar. Hay personas que viven en una orilla y 
hacen sus compras en la otra. Otros se van a trabajar al lado opuesto, 
Cada parte de la ciudad crece más y se vuelve más dependiente de la 
otra. 

El puente termina por ser algo familiar; forma parte de la con- 
ciencia íntima y de la tradición. Los poetas le dedican versos. Los 
jóvenes no recuerdan la ciudad sin el puente, Su presencia en aquel 
lugar es esperada; se encuentra natural. Los ciudadanos están ya he- 
chos a la multitud de gente, bienes y vehículos que pasan de un lado a 
otro; a la libertad de cruzar el rio a voluntad. El puente fija, una vez 
por todas, por donde y como puede cruzar la gente. Excluye cualquíer 
otro lugar de paso. Hace ya tiempo que desapareció el «ferry». El 
puente ha penetrado en la conciencia de la gente y ha echado raíces en 
ella, Dicho de otra manera; afecta a algo más que a su forma de vivir; 
afecta a su forma de ver el mundo; a lo que esperan de él; a como 
viven y a su forma de pensar. 

El puente es una metáfora dei Derecho y dei sistema jurídico. 
Las fuerzas socíales de toda la comunidad lo crean y modulan; le dan 
forma y movimiento; lo empujan y lo arrastran. Pero esas fuerzas 
crean un sistema que se convierte, él mismo, en parte de la vida so¬ 
cial; una vez construído, el sistema incide directamente en la socíe- 
dad; influye en la forma de vivir, de pensar y de sentir, Este efecto 
independiente dei sistema jurídico no significa que la teoria social 
sea errónea. El sistema jurídico no es autónomo, no es independiente 
de la sociedad. No es por si mismo un sistema completo, aislado de 
la vida de la sociedad. El sistema jurídico no baila a un son distinto, 
Es parte dei orden social; es un soldado dei ejército social. Pero su 
mero volumen y presencia, su importância, su envergadura y sus in- 
teracciones con el resto dei organismo social le dan un significado 
mucho mayor que el de un símple títere fofo. El Derecho es, desde 
luego, el servidor de la sociedad, Pero no es el sirviente silencioso e 
invisible de una antigua mansión; es la fuerza dei trabajo ensordece- 
dor y potente de una fábrica. 

El sistema jurídico ha jugado un importante papel en la socíe- 
dad y la economia americanas. 

El valioso trabajo de J. Willard Hurst sobre la industria forestal 
de Wísconsín está lleno de ensefíanzas al respecto 1 , No fueron las 
leyes las que crearon la industria forestal; fue al revés, es decir, el 
Derecho se adaptó a las necesidades de esa industria, porque eso era 
lo que queria la mayoría. Pero como el puente de nuestro cuento, 
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una vez establecído, el sistema jurídico canaliza el desarrollo por los 
caminos ya trazados. Existían las antíguas y conocidas nociones de 
contrato y de propiedad; y aunque a veces se modificaba y reestructu- 
raba el Derecho para satisfacer las necesidades de aquella industria, 
eran câmbios que, no obstante, tenían lugar en el seno de la tradi¬ 
ción y actuación jurídicas. 

Así pues el Parlamento hizo uso de su antiguo poder de otorgar 
privilégios y concedió a los madereros el derecho exclusivo al apro- 
vechamiento de las corrientes fluviales para el transporte de los 
troncos 2 , 

La ley «también establecía el procedimiento adecuado para in¬ 
vestigar hechos, recoger pruebas, fijar los precios y las listas de pre- 
cios de los productos y determinar los limites y condiciones de las 
controvérsias» 3 . En otras palabras, el Derecho establecía las regias de 
juego y todos los jugadores las aceptaban, por lo menos a corto pia- 
| zo, como aceptamos —y debemos aceptar— el puente y su emplaza- 

j miento cuando queremos cruzar el rio. 

: Sin embargo, en algún aspecto, la metáfora dei puente puede 

I conducir a error. Por lo común, el Derecho es mucho más flexible 

jj. que un puente ordinário. Seria quizás más bien como un pontón, 

| que podemos, de alguna manera, trasladar río arriba o rio abajo 

| cuando es absolutamente necesarío. 

I Así pues, la teoria general de este libro es la de que el Derecho 

[ sigue a los câmbios sociales y se adapta a ellos, Sin embargo, tam¬ 

bién los cristaliza y canaliza y juega un papel importante en la vida 
; de la sociedad. Es, en definitivas cuentas, gracías al Derecho, a las 

! instituciones y al proceso jurídico que las costumbres y las ideas re- 

| visten una forma más duradera y más rígida, como el punete --o los 

jj pontones— de nuestro cuento. El sistema jurídico es una estructura. 

Í Tiene forma y perfil, Es duradero. Es vísible, Crea relaciones de fuer¬ 
zas, Influye en las formas de pensar, Cuando las prácticas, hábitos y 
costumbres se convierten en Derecho, se vuelven más fuertes, más 
permanentes y explícitas, Pueden ser impuestas a personas que no 
participen de tales costumbres y hábitos o que son claramente hosti- 
les a ellas. El Derecho tiene sus encantos ocultos —su base moral, su 
legitimidad— pero en nuestro último análisis también vimos que 
tiene a la fuerza que le apoya. La costumbre también puede ser fuer- 

I te, pero en las sociedades complejas la costumbre es demasiado débil 
para hacer todo el trabajo; para dirigir la maquinaria dei orden. El 
Derecho lleva consigo una gran baza: la amenaza de la fuerza, Es un 
I puno con guante de terciopelo. 


l 
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Revolución y evolución de los câmbios soáales 

Hasta ahora hemos venido utilizando el término cambio social 
sin dar explicación alguna. No hay, ciertamente, un único proceso 
de cambio social. Hay muchas especies de cambio. Hay câmbios soda- 
les que son totales, en forma de cataclismo —revolucionários, en una 
palabra— que rompen totalmente con el pasado. Otros tipos de 
cambio social son graduales, siguen una evolución, van paso a paso, 
Y luego hay también todas las gamas intermedias, Aparentemente, 
los câmbios sociales en el mundo moderno, se producen con mayor 
rápidez que en las sociedades más antíguas y tradicionales. Vivímos 
en una época de revolución constante. 

Al igual que hay revoluciones sociales, hay también revolucio¬ 
nes jurídicas. La Revolución Rusa (1918) destruyó la sodedad zarista 
y, paralelamente, las leyes zaristas se derrumbaron. Los soviets eli- 
minaron todos los viejos códigos y establecieron, por lo menos tem¬ 
poralmente, una nueva forma de justicia radical. Nunca en nuestro 
país ha tenido lugar un cambio brusco de esa magnitud. Nuestra 
propia revolución no significó, en términos jurídicos, un cambio 
con el pasado. La independenda trajo, desde luego, un cambio de 
gobierno y algunas innovaciones radicales (la Constitución, por ej.) 
pero el normal sistema jurídico permaneció igual. Las leyes, los pro- 
cesos judiciales, la rutina de cada día poco cambiaron, excepto en los 
sitios donde, de hecho, se estaba Inchando. El «coramon law» era 
como un reloj que seguia con su tic-tac en medio de una tremenda 
tempestad. 

La verdadera revolución comporta esa especie de cambio brusco 
y radical que produce la guerra. Por el gusto de dramatizar, habla- 
mos a menudo en términos de «revolución no sangrienta» jurídica y 
social; la revolución de los derechos y libertades cívicas, la revolu¬ 
ción industrial e incluso la llamada revolución sexual. Estas expre- 
siones son obviamente, algo exageradas, pero reflejan una cuestión 
latente. El cambio social no avanza a paso uniforme. Acelera y des¬ 
acelera. Hay períodos muy estáticos y períodos de câmbios rápidos, 
como el de la Guerra Civil, los de las dos guerras mundiales, el de la 
gran depresión y el dei «New Deal» de los anos treínta. Los grandes 
câmbios en las relaciones humanas y en la economia producen, casi 
inevitablemente, un gran cambio social. Entre 1954 y 1970, el Dere- 
cho que regula las relaciones sociales cambió completamente. Por 
esos mismos anos se produjo la llamada revolución sexual; también 
ello represento dar un gran vuelco. 
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Parece que hoy vivimos un período de constante aceleración. 
También con el tiempo las pequenas diferencias se suman a las 
grandes. Si comparamos el Derecho norteamericano actual con el 
Derecho dei ano 1800, nos quedamos pasmados dei cambio tremen¬ 
do, fundamental, revolucionário, Pero ninguno de los pasos dados 
ha tenido talla revolucionaria; nada comparable a lo que sucedió en 
la Rusia de 1918 o en la China de finales de los anos cuarenta, atan¬ 
do, de un solo golpe, se derrumbó todo el antiguo régimen. 

Las relaciones raciales 

íCómo responde, exactamente, el Derecho a los câmbios socia¬ 
les? dcuál es el mecanismo de ínteracción? No tenemos una respuesta 
general. Podemos trazar algunos de los rasgos de esta mutua influen¬ 
cia analizando el curso que han seguido en los Estados Unidos y para 
ello nos centraremos en las relaciones entre blancos y negros, Es una 
historia larga y compleja, y en muchos aspectos, bastante fea. La 
mayoría de los nortearaericanos negros son descendientes de esdavos, 
Fueron traidos a este país a partir dei siglo XVII. Eran africanos 
capturados y entregados a los traficantes de esclavos y enviados aqui o 
a las índias Occidentales en las bodegas sucias y atestadas de los bar¬ 
cos de esclavos. 

Ya en el cap, 3 comentamos algo de las leyes sobre la esclavítud. 
Como sehalábamos allí, la esclavítud era desconocida en Inglaterra y 
en el «common law». Ello no obstante, muchos blancos iban a las 
colonias en calidad de sirvientes contratados. La servidumbre era una 
especie de esclavítud temporal: el sirviente estaba atado a su duefío o 
amo por un período determinado, normalmente por siete afíos. Al 
final de este período el sirviente quedaba libre. Probablemente, al 
principio/este fue el «status» de algunos negros. 

Pero también desde el principio hubo características distintas en 
el «status» de los negros, y desde el mísmo comienzo la línea diferen- 
cíadora entre el sirviente y el esclavo fue una línea de color negro. 
Hacia mediados dei siglo XVII era ya evidente que algunos negros 
no eran sirvientes sino esclavos. Un esclavo es un sirviente de por 
vida, un sirviente que no puede librarse de su condíción. En Virgí¬ 
nia, por lo menos, algunos negros africanos fueron tratados como 
esclavos antes de que hubiera prueba alguna de que el Ordenamiento 
jurídico reconociera la condición de esclavo. 

A partir dei ano 1640, aproximadamente, los registros judiciales 
reflejan claramente esa práctica. En 1644 se menciona a un mucha- 
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cho mulato llamado Manuel, vendido «como esclavo, para siem- 
pre» 4 . Una ley de Virgínia de 1662 dio rango oficial a un aspecto de 
ese «status»; la esclavitud se heredaba; los hijos de una esclava negra 
serían esclavos desde el nacímiento, Esa misma ley evidenciaba la 
línea diferenciadora de la negritud en otro aspecto: toda persona que 
«fornicara con otra de raza negra» seria castigada con una multa dei 
doble dei importe de la multa habitual 5 . 

Otra ley —de 1667— se referia a los esclavos cristianos. Supon- 
gamos que un esclavo negro se convirtiera al cristianismo. dQuedaba 
libre «por el bautismo»? La respuesta es no; el bautismo «no alteraba 
la condición de las personas en lo referente a la esclavitud» 6 . El es¬ 
clavo quedaba libre en el cielo, pero no aqui, en la tierra. Las leyes 
posteriores de este país perfilaron los detalles de la realidad jurídica 
de la esclavitud. Los esclavos no podían votar, no podían detentar 
empleos públicos, ni tener bienes en propiedad, Eran cosas, bienes de 
propiedad, podían ser comprados, vendidos, donados, pignorados o 
arrendados. Podían ser dejados en testamento al heredero o ser trans¬ 
feridos mediante escritura. Las colonias compilaban esas leyes en 
Códigos, 

En el entretanto, los cargamentos marítimos de esclavos iban 
llegando y la población se multiplícaba. En las plantaciones surenas 
los esclavos constítuían la mano de obra básica. Proporcionaban los 
músculos necesarios para la siembra y la cosecha; eran los sirvientes 
de la gran mansión dei amo o servían en la ciudad. De hecho, hubo 
esclavos en todas las colonias: en Nueva York, Massachussets y Rho- 
de Island al igual que en el Sur. Pero sólo en el Sur —Maryland, 
Vírginia, las Carolinas, Geórgia— los esclavos constítuían la gran 
masa de la fuerza laborai. A mediados dei siglo XVIII, el 40% de la 
población de Virgínia era de raza negra; de ellos, el 96% aproxima¬ 
damente eran esclavos. 

Después de la Revolución, las diferencias entre el Norte y el Sur 
se hicieron más patentes, Todos los estados dei Norte abolieron la 
esclavitud. También en el Sur hubo cierta reacción en contra de la 
esclavitud, Algunos de las personas que tenían esclavos se tomaron 
en serio la filosofia de la Revolución y sus doctrinas sobre los dere- 
chos innatos e inalienables. Algunos surenos, duenos de esclavos, les 
dieron inmediatamente la libertad; otros la dispusieron en sus testa¬ 
mentos. George Washington fue uno de éstos; en su testamento dejó 
ordenado que, al fallecer su mujer, todos los esclavos que tenían 
«habrían de obtener la libertad». 

Estos eran, empero, casos excepcíonales. La esclavitud había de- 
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jado una fuerte huella en la mentalidad de la gente dei Sur y la 
economia precisaba de cuerpos negros. El rey algodón pedia escla¬ 
vos. En el siglo XIX las leyes de la esclavitud se endurederon cada 
vez más. En los anos anteriores a la guerra civil, el temor a una 
rebelión de esclavos y al abolicionismo norteno hizo que el Sur se 
volviera cada vez más obstinado y desconfiado. Los estados esclavis- 
tas dictaron leyes que ponían impedimentos a la manumisión de los 
esclavos (a darles la libertad) e incluso se proponían aboliria. El Sur 
toleraba con dificultad una población de negros libres, Estos, igual 
que los esclavos, no podían votar ni detentar empleos públicos. 
Tampoco podían declarar como testigos en un juicio contra un 
blanco. En muchos estados dei Sur, si un esclavo obtenía la libertad, 
la ley le obligaba a abandonar el estado y a no volver más. La cos- 
tumbre, de hecho, era más indulgente, pero el mensaje era muy cla¬ 
ro: la esclavitud era la condición natural dei negro, En fin, poco 
antes de la Guerra Civil, Arkansas promulgo una ley para expulsar 
dei estado a los pocos negros libres 7 que había. 

El Sur ponía muchos impedimentos a la actividad antiesclavista. 
Se resistia a los intentos de modificar o limitar la esclavitud. En ge¬ 
neral, la cuestión de la esclavitud envenenaba sus relaciones con el 
Norte, Destacaban, quizás, dos cuestiones principales: el problema de 
los esclavos huídos y la extensión de la esclavitud a los territórios, 
Los abolicionistas dei Norte estaban absolutamente en contra de la 
devolución de los esclavos fugados; los propietarios insistían en su 
derecho; los tríbunales dei Norte se encontraron entre dos fuegos. La 
cuestión de los territórios hizo estragos, al menos durante cuarenta 
afios, desde el Compromiso de Míssouri (1820) hasta la Guerra Civil, 
en 1860. Lo cíerto es que el Sur, perdió esta guerra larga y sangrien- 
ta. Al fin, la esclavitud fue abolida y el Sur tuvo que encajar la libe- 
ración de los esclavos, 

Pero el blanco Sur no abandonó tan fácilmente sus privilégios. 
Al finalizar la guerra, la oligarquia blanca tomó rápidamente el po¬ 
der, al menos por el momento. En 1865 y 1866, los estados derrotados 
(empezando por Missíssippi) dictaron nuevas leyes raciales; fueron 
los llamados Códigos negros. En estas leyes, los parlamentos blancos 
concedían, a regafíadientes, que la esclavitud se había terminado y 
que los negros podían contraer matrimonio y adquirir bienes en 
propiedad. Pero íntentaron conservar vivo, hasta donde pudieron, el 
antiguo sistema. Los negros serían esclavos sín que existiera la escla¬ 
vitud; campesinos sin tierra, obligados a trabajar para los amos 
blancos, En Missíssippi, cualquíer «negro o mulato libre» mayor de 
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dieciocho anos y sin «ocupación o trabajo legal» era declarado «vá- I 

gabundo», Los vagabundos eran castigados con fuertes multas, de j 

hasta cincuenta dólares, Si no podían pagar -y pocos eran los ne- ] 

gros que tuviesen dinero— eran arrendados a cualquier persona que | 

pagase la multa. El patrono —a menudo su antiguo amo— podia 
recuperar lo pagado por la multa detrayéndolo dei salario dei negro, 

Con éste y otros preceptos legales, el Sur intento obligar a los negros j 
a volver a su condición anterior. ! 

Pero el recuerdo de la guerra era demasiado fresco para que el jj 
Norte dejara prosperar estas leyes. El Norte se propuso revocar los j 
Códigos Negros. El Sur tuvo que aceptar tres nuevas enmiendas a la 
Constitución Federal que ponían fin a la esclavitud y garantizaban j 
las libertades cívicas de los negros (la decimotercera, la decimocuarta 
y la decimoquinta). Los negros pasaban a ser ciudadanos de pleno 
derecho, tenían que participar en la vida política. Las tropas federa- 
les patrullaban por el Sur. 

Los negros eran, en verdad, legalmente libres, como nunca lo 
habían sido antes, Podían ir a la escuela, dedicarse a los negocios, ir | 

y venir por donde gustasen. Todo esto es cierto, al menos, sobre el f 

papel. Pero los negros dei Sur estaban todavia en el último peldano 
de la sociedad; todavia eran pobres y analfabetos; los blancos les tra- 
taban aún como a inferiores. Durante la Reconstrucción cierto nú¬ 
mero de negros pudieron votar. Hubo algunos negros en los legisla¬ 
tivos surenos e incluso en los tribunales: un hombre de raza negra, J, • 

J. Wright fue magistrado dei Tribunal Supremo de Carolina dei Sur. | 

Fueron avances considerables. A la larga, el poder político de los 
negros hubiese podido traer unas relaciones con los blancos mejores 
y más justas. Pero es taba decidido que no había de ser así. 

La igualdad racial, en el Norte o en el Sur, era de hecho un 
castillo de naipes; se derrumbaba con sólo tocarlo. Los blancos, tanto 
los de clase alta como baja y con independencia de la parte dei país 
en donde vivieran, eran absolutamente contrários a la plena igualdad 
de razas. En el Norte, los negros no habían sido nunca realmente 
bienvenidos, y los negros dei Norte tampoco eran tratados como 
iguales. La segregación escolar, por ej., fue un invento dei Norte, no 
dei Sur; aunque, a decir verdad, también el Norte fue el primero en 
aboliria. En el Sur no se hicieron grandes esfuerzos para escolarizar a 
los ninos negros, ni aún en régimen de segregación. 

El armazón jurídico de esa igualdad era también un castillo de 
naipes. Cuando las tropas federales regresaron a sus casas, al final de 
la década de los setenta, la supremacia blanca volvíó al Sur de forma 
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avasalladora. Se ató a los negros a la tierra, como antes. Eran arren¬ 
datários o aparceros; vivían al día, desesperadamente pobres, depen- 
diendo completamente de los propietarios blancos. Toda una red de 
leyes y tecnicismos legales ayudaron a mantener a los negros en su 
sitio; la forma contundente de aplicar las leyes, junto a la pobreza, el 
analfabetismo y los perjuicios sociales, reforzaban la estructura de la 
discriminación. 

Los preceptos contra el «vagabundeo», por ej., estaban todavia 
en los codigos. En otras disposiciones legales se consideraba delito el 
que un trabajador negro «defraudara» a un patrono blanco abando¬ 
nando el trabajo en las granjas, También era ilegal que un forastero 
«sedujera» a los trabaj adores para que dejasen sus empleos, ofrecién- 
doles, por ejemplo, mejores trabajos. Así pues, en la práctica, la 
mano de obra negra estaba encadenada a los amos blancos 8 . 

El sistema jurídico formal no era de gran ayuda. En la época de 
la Reconstrucción el Congreso aprobó cierto número de leyes sobre 
Derechos Cívicos. La Ley de Derechos Cívicos de 1875 fue una ley de 
gran alcance que prohibía la discriminación en «posadas, transpor¬ 
tes públicos terrestres, fluviales o marítimos, teatros y otros lugares 
de público esparcimiento». Pero en los Casos sobre Derechos Cívi¬ 
cos 9 , el Tribunal Supremo declaró la inconstitucionalídad de aqué- 
11a Ley. Según el Tribunal, el Congreso había traspasado los limites 
de la Enmíenda Decimocuarta. La Enmíenda se referia únicamente a 
la «acción dei estado», esto es, a los actos de las autoridades públicas; 
prohibía las «leyes discriminatórias en injustas», pero no las «ofen¬ 
sas individuales». Las personas eran libres todavia para practícar, si 
lo deseaban, la «discriminación» en sus casas, en su vida social, en su 
trabajo; la Enmíenda Decimocuarta no tenía fuerza alguna en esas 
esferas. 

En esos dias, la Reconstrucción estaba en franca retirada. El re- 
surgente Sur barrió de la mesa cualquier migaja de influencia políti¬ 
ca que los negros hubiesen podido recoger, Ya no había más caras 
negras en los Parlamentos dei Sur ni más Jueces negros en los Tri¬ 
bunales. Algunos funcionários negros fueron expulsados; otros po¬ 
cos, expedientados, Hacia finales dei s. XIX el Sur empezó a tejer un 
nuevo y fuerte entramado de discriminación racial; las leyes Jim 
Crow. Estas leyes cristalízaban y daban forma a la actitud y costum- 
bres de los blancos dominantes. Crearon un rígido sistema de normas 
extraídas de las prácticas sociales corrientes 10 . Los disidentes, blancos 
o negros, tenían que afrontar el hecho de que tanto las leyes como 
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las costumbres estaban en su contra; los negros se iban hundiendo 
cada vez más en el barrizal de la opresión y la injusticia. 

Las voces de unos pocos negros hicieron oir sus protestas ante 
los Tribunales; pero los Tribunales no quisieron oirlas, En 1890, 
Lousiana dictó una ley Jim Crow sobre ferrocarriles, Su título era 
«Ley para procurar la comodidad de los viajeros», Su mensaje, sin 
embargo, no tenía nada que ver con la comodidad. Los negros en 
lo sucesivo, ya no eran libres de sentarse en el misrao vagón de ferro- 
carril que los blancos; la única excepción era para las «nodrizas que 
estuviesen cuidando bebes». En los demás casos, blancos y negros 
tenían que estar separados. Un negro de piei clara llamado Plessy 
tuvo ciertos problemas a causa de esta ley. Trató de sentarse en la 
sección blanca dei tren, pero fue expulsado y, por su audacia, ence¬ 
rrado en la prisión municipal de Nueva Orleans. Al fin, sus protestas 
llegaron al Tribunal Supremo de los Estados Unidos que, en 1896, 
dictó la famosa (o infamante) sentencia dei caso Plessy Cl 
Ferguson 11 . 

En una votación de ocho contra uno, el Tribunal Supremo dio 
luz verde a la discriminación, No había nada en la Constitución, 
decía, que permitiese declarar la anticonstitucionalidad de las leyes 
Jim Crow. Mientras las posibilidades fuesen «iguales», era indiferen¬ 
te que se otorgasen «separadamente». El Derecho podia tomar en 
consideración «las costumbres establecidas, los usos y tradiciones dei 
pueblo», sobre todo «para mantener la paz y el orden públicos». El 
significado de estas palabras era muy claro: el estilo de vida dei Sur 
(el de los blancos) iba a prevalecer. La lucha por la igualdad social 
sufría un golpe mortal; el más alto Tribunal dei país aceptaba, in¬ 
cluso loaba, la versión americana dei «apartheid». 

John Marshall Harlan disintió en forma vigorosa y apasionada. 
Declaro que la Constitución no hacía diferencias de color, Que «ni 
reconocía ni autorizaba clases distintas de ciudadanos. En matéria de 
derechos cívicos, todos los ciudadanos eran iguales ante la Ley». La 
Ley de Louisiana, «bajo la apariencia de una igualdad de trato» re» 
presentaba un acto de opresión; un medio para obligar a los negros 
«a quedarse entre los suyos mientras viajaban». Esto, según Harlan, 
violaba el espírítu y la letra de la Enmienda de la Guerra Civil. Era 
un acto malvado que propiciaria el odio racial y la violência en los 
anos a venir, 

La predicción de Harlan resultó exacta, pero nadaba contra co- 
rriente. El caso Plessy d Ferguson dio nuevas fuerzas al Sur para 
proseguir con su programa de discriminación. Muy pronto cada uno 
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de los estados dei Sur tuvo su propio arsenal legislativo Jim Crow. 
Hasta en las cárceles había segregación: las leyes de Arkansas exigían 
«celdas separadas» para penados blancos y negros, «literas, camas y 
ropa de cama distintas; mesas para comer separadas, así como el res¬ 
to dei mobiliário» 12 . 

Al propio tiempo, los estados dei Sur se movían para privar a 
los negros de toda influencia política. Suprimieron el derecho al 
voto de los negros, En teoria era ilegal, pero el Sur encontro la forma 
de hacerlo: impuestos electorales, pruebas para comprobar la alfabe- 
tización, etc:., a veces basadas en la llamada «cláusula de los antepa* 
sados». La versión de Oklahoma, anulada más tarde por el Tribunal 
Supremo, exigia que los teóricos votantes fueran capaces de leer y 
escribir cualquier párrafo de la Constitución de Oklahoma, Pero es¬ 
taban exentos de la prueba los que hubiesen gozado ya dei derecho al 
voto en cualquier condado el 1 de enero de 1866 y sus descendientes. 
Obviamente los negros no reunían este requisito. El sistema funcio¬ 
no. El número de votantes negros, en la mayor parte dei Sur, quedó 
reducido casi a la nada. El resto dei país guardo silencio, 

Desprovistos de sus derechos políticos, los negros dei Sur se ha- 
llaban en total indeíensíón. El negro que osaba traspasar Ia frontera 
de su color 0 ultrajaba a la opinión pública local corria el riesgo de 
una muerte súbita, La sanguinaría ley dei linchamiento por el popu¬ 
lacho y la horca se encargaban de hacer cumplir el siniestro código 
dei Sur, En el cambio de siglo, los lincharaientos estaban en su má¬ 
ximo apogeo. Centenares de presos, casi todos negros, eran muy a 
menudo arrastrados fuera de sus celdas y colgados 0 quemados; las 
autoridades locales hacían como que no veían. El Norte no estaba de 
acuerdo con los linchamientos; multitud de voces, de blancos y de 
negros, se levantaban en contra de esa práctica; pero el procedimien- 
to sureno estaba firme y profundamente arraigado y la voluntad de la 
nación que queria oponérsele era débil y difusa. 

La supremacia blanca era la piedra angular de la cultura surena; 
y también de su economia, La discriminación racial sobrevivió en la 
esfera jurídica porque poderosas fuerzas sociales la mantenían en su 
sitio. A princípios deis, XX empezó el contrataque. Primero se plan- 
teó por el flanco, pausadamente, pero con persistência. Como la dis¬ 
criminación mísma, tenía un aspecto jurídico importante y encarna- 
ba una estratégia jurídica también importante. La lucha por la justi- 
cia racial era una lucha por el poder social, pero parte de su 
fuerza le venía de su invocación a la moral y de su firme compromiso 
con el Derecho. La Asociación Nacional para el Progreso de las Per- 
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sonas de Color (NAACP) # se fundó justo antes de la Primera Guerra 
Mundial. Desde el principio conto con una potente arma jurídica, 
La NAACP defendia los derechos de los negros ante los Tribunales y 
entablaba procesos para la expansión de esos derechos. No todos esos 
procesos tuvieron êxito, pero algunos lo tuvieron espectacular. En el 
caso Guinn Cl los Estados Unidos (1915) 13 , la NAACP tomó partido 
en la lucha contra la «cláusula de los antepasados» de Oklahoma. Se 
ganó el caso. Pero ni siquiera las victorias producían un cambio real 
en las relaciones raciales. Por ejemplo, los estados dei Sur -a pesar 
de los casos tipo Guinn — tenían muchas formas de mantener a los 
negros fuera de las urnas. En un informe publicado en 1961 la Comi- 
sión de los Estados Unidos para los Derechos Cívicos halló que en 
dieciséis condados dei profundo Sur no había ni un solo negro ins¬ 
crito en el censo electoral, ni siquiera en aquellos condados en los 
que los negros eran mayoría 14 , 

El tiempo, sin embargo, se puso al fín a favor de la NAACP y de 
la población de color. Fuera de las salas de audiência, el mundo 
cambiaba con rapidez, hacia 1950 desaparecieron las plantaciones dei 
Sur. En el siglo XX los negros emigraron en gran número hacia el 
Norte, en busca de trabajo. La Segunda Guerra Mundial llevÓ más 
negros al Norte con la promesa de encontrar trabajo en las fábricas, 
La comunidad negra iba desarrollando una conciencía de sí misma 
cada vez más profunda. Internacionalmente, el colonialismo estaba 
en declive. La Segunda Guerra Mundial fue, en parte, una guerra 
contra las teorias racistas. Quizá fuera incongruente y contradictorio 
ir a la guerra con discriminación en las tropas, pero el sistema se 
resistia a ceder. El Presidente Harry Truman ordenó el fin de la dis¬ 
criminación racial en el Ejército, la Marina y las Fuerzas Aéreas, 
aunque ya fue después de la guerra. Para entonces ya se olían en el 
aire grandes câmbios. 

El punto culminante se alcanzó en 1954, cuando el Tribunal 
Supremo, en uno de sus lunes más históricos, anunciaba la magnífi¬ 
ca sentencia dictada por unanímidad en el caso Brown Cl el Ministé¬ 
rio de Educación 15 . Todos los votos fueron unânimes. Fue muy cor¬ 
ta, teniendo en cuenta la costumbre dei Tribunal Supremo. La 
firmaba el Presidente dei Tribunal Earl Warren, nombrado hacia 
poco por el Presidente Eisenhower, y la redactó en nombre de todo 
el Tribunal. El caso Brown tenía por objeto la discriminación en 
las escuelas. 

1) 7 N he diT) nal AsS ° CÍatÍOn for the Advancement of Colored People (en el origi- 
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El Tribunal declaro ilegal la discriminación racial en las escue¬ 
las. Fue terrible. En el Sur produjo un shock enorme. Pero el caso 
Brown fue sólo el comienzo. Una serie de sentencias fueron termi¬ 
nando con la discriminación y la segregación racial en todas y cada 
una de las facetas de la vida pública; en los parques, piscinas, playas 
servicios munícípales, etc. A pesar de las oleadas de protestas dei Sur, 
el Tribunal nunca se echó atrás, nunca retrocedió. Estos casos lleva- 
ban un importante mensaje para la comunidad negra y sus aliados; 
los tribunales federales no vacilarían en defender los derechos de las 
minorias. Sus puertas estanan abíertas a los negros para hacer respe- 
tar la ígualdad racial, La promesa de la Enmienda Decimocuarta 
seria, al fin, cumplida, Es más; los tribunales hacían una nueva lec- 
tura de los derechos tradicionales y les daban mayor extensión. 

No fue fácil llevar a la práctica la doctrina dei caso Brown. El 
Sur se resistíó; arrastraba bs pies, se clavaba en el suelo. «Resistência 
total» había sido la consigna en la primera Confederación. En Mis- 
sissippi, Alabama o Carolina dei Sur, en 1962, ocho anos después dei 
caso Brown, no había un solo nino negro que fuese a la escuela de 
los blancos. En estos estados incluso los Institutos estaban totalmen¬ 
te segragados 16 , 

La cuestión de los derechos cívicos se había convertido, en tér¬ 
minos literales, en una guerra. De vez en cuando había derrama- 
mientos de sangre. Los defensores de los derechos cívicos eran hosti- , 
gados y apaleados y nadie les dirigia la palabra. Tuvieron sus 
mártires por la causa, la mayoría negros. Una íglesia fue bombar¬ 
deada y murieron ninos negros. Hubo sentadas, desfiles, peticiones, 
motines, protestas no violentas repartidas por todo el Sur. Entretan¬ 
to, las batallas jurídicas continuaban en los Tribunales de Justicia. 
Ambas formas de lucha eran vitales, Ninguna de las dos era suficien¬ 
te por sí sola. Manifestantes y luchadores necesitaban abogados; y el 
trabajo de los abogados se quedaria en nada sin la acción en las 
calles. 

Ha pasado ya una generación desde el caso Brown. La integra- 
ción escolar es todavia polémica; es todavia un problema nacional, 
Hay aún centenares de escuelas que son sólo para negros (y sólo para 
blancos). También ahora hay muchas en el Norte como consecuencia 
dei sistema de escuelas de barrio; de la discriminación en los barrios 
residenciales y de la «fuga de los blancos»; es decir, la emigracíón de 
la clase media blanca al extrarradío. El autobús escolar es una posible 
manera de mezclar las razas, pero encuentra una fuerte resistência; y 
no sierapre por parte de los blancos. El Tribunal Supremo se pro- 
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nunció sobre el tema de los autobuses escolares en 1971 17 , pero con 
ello no terminó el problema ni la serie constante de demandas judi- 
ciales. En los últimos anos, el propio Tribunal vuelve a mostrarse 
algo indeciso sobre esa cuestión. 

La gran mayoría de las escudas públicas en las grandes ciudades 
son para negros. La integración tal como se entendia en el caso 
Brown, ya no es ni siquiera posible, al menos, dentro de la esfera 
ciudadana. Ello no significa, sin embargo, que el caso Brown haya 
fracasado, No todas las escudas de negros son escudas discriminadas, 
en el sentido antiguo. No hay díscriminación racial en el personal 
docente y tales escudas reciben un trato justo por parte dei Departa¬ 
mento de Educación. Ciertamenfe, en algunas ciudades los negros 
controlan los Departamentos de Educación. Las escudas negras tienen 
que hacer frente a muchos problemas; pero ya no son escudas de 
segunda —escudas Jim Crow— como eran en el Sur. 

Las relaciones raciales se hallan en constante evolucíón. La Ley 
de Derechos Cívicos de 1964 representó un gran paso adelante. En el 
Título II se declaraba ilegal la discriminación racial «en cualquier 
lugar abierto al público». Ello incluye residências, hoteles, moteles, 
restaurantes, cafeterías, bares, heladerías, «todos los cines, teatros, sa¬ 
las de condeno, campos de deporte, estádios o cualesquiera otros 
lugares de espectáculos o diversión» y también «las estaciones de ser¬ 
vido». Esta ley, claro está, fue pronto impugnada ante los Tribuna- 
les. Pero esta vez d Tribunal Supremo la defendió y la mantuvo con 
decisión y arrojo 18 , En d segundo proceso que hubo, la parte de¬ 
mandante era «una familia propietaria de un restaurante de Bir- 
mingham, Alabama», llamado «011ie’s Barbecue», especializado en 
«carnes a la barbacoa y tartas de estilo casero», Esta especie de pe¬ 
quena fonda local rozaba los limites de la ley, pero el Tribunal Su¬ 
premo estaba deseoso —y hasta entusiasmado— de confirmar esa ley 
en la mayor medida posible y aplastar para siempre la discrimina¬ 
ción racial. 

Esta vez se derrumbaron de verdad las barreras raciales en los 
lugares abiertos al público. La Ley de Derechos Cívicos se mantuvo 
firme. Por primem vez, un hombre negro podia conducir su coche 
por todo el país, comer en cualquier restaurante y quedarse en cual¬ 
quier hotel. Una decidida Ley sobre el Derecho al voto (1965) vino a 
dar otro golpe mortal al antiguo sistema. Esta vez el gobierno federal 
garantizaba el mantenimiento dei derecho al voto de los negros. El 
poder político de los negros se incrementó enormemente. Los negros 
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volvieron a formar parte de los Parlamentos y Consistorios de donde 
habían estado ausentes desde la Reconstrucción. También en el Nor¬ 
te ganaron pocler político. Personas de raza negra resultaron elegidas 
para las alcaldías de Detroit, Atlanta, Los Angeles, Newark, Cleve- 
land, Chicago y Phíladelphia. 

La cuestión racial es todavia un tema candente en la vida ameri¬ 
cana, Ha habido câmbios sociales y jurídicos en el sentido de la 
igualdad de razas. Pero no han seguido un camino suave, ni siquiera 
en los últimos anos. Ha habido muchos zig-zags, Oficialmente, la 
discriminación está muerta, No tiene posibilidad de resucitar. Pero 
todavia hay una enorme infraclase negra en todas las grandes ciuda¬ 
des y en el Sur rural; todavia hay una enorme diferencia entre los 
íngresos de los blancos y los de los negros. Todavia hay demasiado 
pocos médicos, abogados, ejecutivos, científicos y arquitectos de raza 
negra. Hay más mortalidad de nínos negros que de nínos blancos. El 
índice de desempleo de los negros es el doble dei de los blancos, 

íjEs necesario adoptar nuevas medidas? Muchos negros (y blan¬ 
cos liberales) creen que sí. Se necesita una ayuda extra; algo que vaya 
más allá de la símple integración, No basta con desmantelar las ba¬ 
rreras jurídicas, Ahora se requiere dar pasos positivos; establecer 
programas concretos de ayuda, Pero ello es golpear en carne viva. 
Hay muchos blancos que temen y aborrecen este «trato favorable» 
para con los negros. Se síenten amenazados en su trabajo y en su 
hogar, 

Esa cuestión culminó en el famoso caso Bakke 1 *, Alan Bakke, 
que era blanco, solicitó ingresar en la Facultad de Medicina de la 
Universidad califomiana de Davis. Davis contaba con un programa 
especial de admisiones para las minorias. De hecho, tenía una cuota 
para que cierto número de plazas de cada clase se reservaran a los 
negros y a las demás minorias, Davis rechazó la solicitud de íngreso 
de Alan Bakke al tiempo que, según él, admitió a negros con notas 
inferiores a las suyas, Ello, decía Bakke, víolaba sus derechos 
constitucíonales. 

El Tribunal Supremo, obvíamente, encontró el caso muy pre¬ 
ocupante. Su sentencia fue confusa y deshilvanada. El Tribunal anu* 
ló el sistema de cuotas de Davis y (por escasa mayoría) ordenó a la 
Facultad que admitiera a Bakke, Pero los Magistrados redactaron vá¬ 
rios votos particulares y no hubo verdadera mayoría en ninguna de 
las cuestiones principales, Una escasa mayoría de Magistrados pen- 
saba que algunas formas de discriminación «benigna» eran lícitas; 
pero quedaba en una nebulosa cuáles eran estas fórmulas y hasta 
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dónde podia llegar exactamente la Facultad en sus programas 
i n tegracioni s tas. 

Así pues, en ese sentido, el caso Bakke no resolvió nada, excepto 
sobre el propio Alan Bakke, a.quien se le abríeron las puertas de la 
carrera de Medicina. La acción coadyuvante y la discriminadón be¬ 
nigna son cuestiones vivas, en gran parte sin resolver. También son 
temas candentes en la cuestión de la discriminadón de sexos, La ma- 
yoría de los negros están plenamente convencidos de que tienen de- 
recho a una acción de ayuda para deshacer tantos siglos de injusti- 
cias; algunos creen incluso que tienen derecho a una compensación, 
Creen que la igualdad económica y política es aún un objetivo a 
largo plazo. Temen que el país se esté cansando de esa cuestión, una 
vez más, y de que el progreso se detenga. 

Una cosa está clara: los câmbios en las relaciones radales desde 
el caso Brown han sido, en conjunto, inmensos. Al revés de lo suce¬ 
dido con muchas otras victorias jurídicas anteriores al caso Brown , 
ahora la tierra se mueue; el panorama ha cambiado definitivamente. 
íHasta qué punto ello se debe al caso Brown ? ^Hasta qué punto, 
quizás, deba atribuirse al Derecho y al proceso jurídico? 

Es, desde luego, imposíble separar causas y efectos. El caso 
Brown no inició el movimiento en favor de los derechos cívicos; es 
obvio. El movimiento surgió antes y fue la «causa» dei caso Brown, 
suponiendo que la palabra causa sea la adecuada. Pero una vez sen¬ 
tenciado, el caso Brown y los que le siguieron jugaron un rol princi¬ 
pal en los acontecimientos posteriores. Tuvieron un papel parecido 
al dei puente de nuestro cuento. El Congreso reforzó ese nuevo arma- 
zón estructural promulgando nuevas leyes relativas a los derechos cívi¬ 
cos. Esta fuerte estructura ósea dei Derecho ayudó a canalizar y a 
concentrar poder e influencia en la sociedad. Cuantos más negros 
accedían al voto más difícil era para un candidato basar su campana 
en cuestiones raciales, Los prejuicios raciales no desaparecieron; con- 
tinuaron existíendo, pero en forma más velada. 

Y esto también es importante. El Derecho no se traduce sólo en 
fuerza, sino también en ideales; y cuando la fuerza y los ideales van 
unidos, el racismo se convierte en una cuestión ilegal. Lo ilegal, a 
veces, utiliza sus propios médios de fuerza siniestra. Pero, en este 
caso, pierde Su posíble legitimidad y, a veces, esa perdida puede ser 
crucial, La serie de acontecimientos que se produjeron después dei 
caso Brown transformaron el pensamiento y la mentalidad de la gen¬ 
te; su idea de lo justo y de lo legal; modificaron su visión dei Dere¬ 
cho y lo que de él podían esperar. Los procesos sociales subyacen 
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debajo de esos câmbios de cultura jurídica, pero la cultura jurídica, 
como el puente, refuerza esos procesos, y a la larga conduce, a su 
vez, a mayores câmbios sociales. 

El Derecho y la revolución social 

En esos últimos afios se han producido también câmbios tre¬ 
mendos en la cultura, el estilo de vida y el comportamiento social. 
Esos câmbios han ido mucho más allá de las relaciones raciales, si 
bien la revolución producida por los derechos cívicos puede haber 
sido la causa -o el efecto- de algunos de estos câmbios, Se ha pro* 
ducido una revolución en las costumbres y en los hábitos de vida y, 
evidentemente, una llamada revolución sexual, objeto de tantas po¬ 
lémicas en estos últimos afios. Esta revolución se ha manifestado de 
muchas maneras. Hay cada vez más jóvenes parejas —y no tan 
jóvenes— que viven juntos sin preocuparse de contraer matrimonio, 
Hay un movimiento a favor de los derechos «gays» que pide la legi- 
timacion de las «minorias sexuales». La pornografia se vende, más o 
menos, de forma pública y se halla, en gran medida, protegida por ia 
ley. Existe una actitud permísiva con respecto al lenguaje «soez», 
tanto en público como en privado; un descenso en la exigencia de lá 
moralidad sexual tradicional y así sucesívamente, 

Lo que nos interesa, sin embargo, es el Derecho, o más concre¬ 
tamente, el papel que juegan las instítuciones jurídicas propiciando 
o provocando esos câmbios, oponiéndose a ellos, adaptándose o mo¬ 
dificando sus formas, Sin embargo debemos ser más precisos en defi¬ 
nir esa cuestión, dCuál ha sido exactamente la revolución de las 
normas sociales y dei comportamiento? Todos tenemos nuestra pro- 
pia idea de ello. En el fondo la idea es que un cíerto número de 
modelos de conducta que estaban ampliamente aceptados en los Es¬ 
tados Unidos, se han derrumbado. Concretamente, lo que ha cam¬ 
biado es, primero, la creencia de que un único código de conducta 
personal pueda (o deba) regír para todo el país; en segundo lugar, 
haya de coincidir, que ese código, más o menos, con los dásicos 
mandamientos de la moral tradicional cristíana, recubiertos con cierta 
dosis de moral victoríana; tercero y más importante para nuestro es¬ 
túdio, que el Gobierno tetiga el derecho —y también el deber— de 
convertir a estos preceptos en normas jurídicas y hacerlas cumplir lo 
mejor que pueda. 

^ Todas esas creendas son fuertemente discutidas y su influencia 
jurídica se ha visto notablemente debilitada, Muchas de sus conse- 
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cuencias afectan a la moral sexual pero, ciertamente, hay otras. Pen¬ 
semos, por ejemplo, en la posición social y jurídica de las religiones 
minoritárias. Desde luego, nunca ha habido, una religión oficial en 
los Estados Unidos y, en teoria, todo el mundo es libre de profesar la 
religión que desee. La Enmienda Primera hace una declaración dara 
y contundente: «El Congreso no podrá dictar ley alguna relativa al 
establecimiento de una religión determinada o a la prohibíción dei 
libre ejercicio de alguna de ellas». Algunas de las constituciones de 
los estados son aún más drásticas. La Constitución de Wisconsin de¬ 
clara que «el derecho de todos y cada uno a adorar de Dios Todopode- 
roso, según los dictados de la conciencia, no podrá ser nunca concul- 
cado»; el estado no puede dar «preferencia» a ninguna religión ni 
gastar fondos públicos en ninguna «comunidad religiosa» 20 . Sin 
embargo, de hecho, siempre ha habido en el país algunas religiones 
consideradas como semioficiales; y a los estadounidenses les ha cos¬ 
tado mucho tolerar el «libre ejercicio» de ciertas religiones extraíras y 
demasiado alejadas de la vida cotidiana. 

Un caso extremo es el de la azarosa historia de «La Iglesía de 
Jesucristo de los Santos dei Ultimo Dia» o de los Mormones. Reli¬ 
gión fundada por Joseph Smíth allá por el ano 1830. Sus seguidores 
fueron perseguidos desde el prímer día. El propio Smith fue asesina- 
do en una revuelta callejera. Los Mormones se fueron al Oeste, espe¬ 
rando encontrar refugio para su religión, Fundaron una comunidad 
en la depresión dei Great Salt Lake, en lo que ahora es Utah. Pero su 
destino no era el de vivir en paz. Los Mormones practicaban la poli¬ 
gamia, porque, según creían, era la voluntad de Dios, Esta práctica 
era demasiado difícil de digerir para el resto dei país, «La religión de 
los Mormones —clamaba un ministro dei culto protestante— es un 
gran cúmulo de inmoralidades... es, para esta tierra, una concentra- 
ción de corrupciones; es el burdel de la Nación; es el ínfierno entro¬ 
nizado» 21 . El «libre ejercicio» de la poligamia era demasiado para la 
opinión publica americana. No había manera de que la mayoría de 
la población pudíese tolerar la poligamia y, por lo tanto, no podia 
tolerar a los propios Mormones. 

Los Mormones sólo querían practicar su religión en paz, El 
Congreso pensaba de otro modo. En 1862, el Congreso aprobó la Ley 
Morrill, pensada explícitamente para los Mormones, y que dcclaraba 
a la poligamia delito federal en todos los territórios, incluyendo a 
Utah 22 . Un hombre llamado George Reynolds fue procesado, conde¬ 
nado y sentenciado a prisión. Recurrió al Tribunal Supremo de los 
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Estados Unidos. La defensa se basó en la libertad de cultos; derecho 
que otorgaba la Enmienda Primera. 

En el caso Reynolds Cl los Estados Unidos 23 el Tribunal Su¬ 
premo confirmo la condena de Reynolds. La poligamia era «odiosa»; 
el Congreso obró rectamente al declararia delito. «El mero hecho de 
que la poligamia fuese un dogma de la religión de unos cuantos no 
justificaba su práctica; aunque alguien creyese que los sacrifícios 
humanos son parte necesaria de un determinado culto religioso, ^se¬ 
ria ello una justificación suficiente? O si una mujer creyera que es su 
deber religioso quemarse viva sobre la tumba de su dífunto esposo, 
beberia permitirlo el Estado?», 

Los Mormones replicaron, con mucha razón, que no eran en 
absoluto un pueblo inmoral; que eran un pueblo religioso que tenía 
los más altos paradigmas morales. Ponían un enorme énfasis en la 
vida familiar sana y tradicional. Pero el resto dei país no les creia, La 
poligamia, para el norteamericano corriente, era una costumbre bár¬ 
bara y, por lo demás, socialmente peligrosa. En el caso Reynolds, el 
Tribunal dijo que la poligamia era «exclusivamente una característi¬ 
ca dei modo de vivir de los pueblos de Asia y África»; tambíén «con- 
duce al principio patriarcal... que encadena a las personas a un des¬ 
potismo permanente», 

En esta ocasíón, como suele suceder muchas veces, el Tribunal 
reflejó indudablemente lo que pensaba el conjunto dei país, El caso 
Reynolds mostró los limites de la tolerância nacional, que no llega- 
ban, ni de lejos, a permitir el tener múltiples esposas. La tolerância 
signifícaba que las personas —los blancos, por lo menos- tenían 
derecho a entrar a formar parte de la cultura dominante, sin barreras 
de clase ni de casta, No implicaba el derecho de hacer «la propia 
voluntad»; de vivir como un libre pensador no convencional. A los 
magistrados no se les ocurrió pensar que los pueblos de Asia y África 
podían proclamar el mísmo nivel de cívilización -y de legalídad- 
que los cristíanos blancos originários dei Norte de Europa, 

Wisconsin Cl Yo.der i{ es un caso reciente que tambíén trata dei 
rechazo de una religión, El contraste con el caso Reynolds es, en 
algunos aspectos, chocante, Jonas Yoder era míembro de una reli¬ 
gión minoritária, la «Qld Order Amísh». El otro demandado era 
Adin Yutzy y pertenecía a la «Conservatíte Amish Mennonite 
Church», Los demandados vivían en Wisconsin, Según la ley^del 
Estado, los ninos tenían que ir a la escuela hasta los diedséis anos, 
Los demandados se habían negado a llevar a sus híjos a la escuela a 
partir dei octavo curso, Se les había impuesto la multa de cinco dóla- 
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res y habían recurrido. El caso —evidentemente un caso-test— reco- 
rrió todo el trayecto hasta llegar al Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos, 

Una vez más, la defensa alegó la libertad de cultos. El Instituto o 
cualquier otra escuela superior eran «contrários a la forma de vivir y 
a la religión de los Amish». Si los demandados respetaban las leyes 
de Wisconsin, seria en «perjuicio de su propia salvación y de la de 
sus hijos». Los Amish deseaban vivir en su propia comunidad reli¬ 
giosa «separada y lejos dei mundo y de la influencia terrenal». 

Esta vez, el Tribunal Supremo se hallaba bien dispuesto para 
atender la queja. La Enmienda Primera garantizaba el derecho a vi¬ 
vir al margen de la «corriente convencional». El Estado no tenía po¬ 
der para imponer su voluntad a una comunidad religiosa y a una 
forma de vida «rara e incluso desordenada, pero que no interfiere con 
los derechos o el interes de los demas». Las leyes escolares de Wiscon¬ 
sin eran consecuencia dei legítimo uso dei poder dei Estado, en gene¬ 
ral, pero los Amish tambien tenían sus propios derechos por lo que 
no todas las leyes regían para ellos. 

El caso Yoder, como a menudo se ha senalado, tiene determina¬ 
dos rasgos de conservadurismo. Los Amish son intensamente religio¬ 
sos, rurales y anticuados. Su escala de valores no ofende a la socie- 
dad, en algunos aspectos no representan más que formas extremas de 
ciertos valores que la cultura dominante contempla con admiración. 
Pero también hubiera podido decirse lo mismo, en parte, de los 
Mormones. La misma poligamia era una costumbre bíblica. A pesar 
de las diferencias existentes entre el caso Reynolds y el caso Yoder 
parece como si en la década de 1970 el Tribunal estuvíese menos 
imbuído de la idea de la asimilación cultural y más abierto y mejor 
dispuesto a tolerar a grupos con formas de vida distintas de las dei 
resto de los ciudadanos. 

Hay, sin embargo, unos limites muy claros a la libertad de cul- 
tos. N, siquiera hoy en dia, al igual que en 1878, habría un solo 
i nbunal que pudiese aceptar los sacrifícios humanos o la incinera- 
cion de viudas en nombre de la religión. Con los horribles aconteci- 
miemos de Jonestown, Guayana, ocurridos en el mes de noviembre 
de 1978, aumento considerablemente la polémica sobre la libertad de 
cultos; centenares de seguidores de un líder fanático se suicidaron 
por orden suya bebiendo «kool-Aid» envenenada. Los estadouniden- 
es tod™ se asustan y recelan de las religiones extrafias. La «Iglesia 
de Umficacion» (los «Moonie») ha desencadenado también una 
gran actmdad jurídica. Este culto cae bajo la protección de la Prime- 
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ra Enmienda, ipero hasta qué punto? jProtege la ley la forma de 
actuar de esta comunidad; sus maneras agresivas de hacer proselitis¬ 
mo; las exigências dictatoriales para con sus miembros? Algunos pa¬ 
dres desesperados han logrado sacar a sus hijos de entre las garras de 
esta comunidad y «desprogramarlos», dCómo pueden los padres ha- 
cerlo legalmente puesto que todos los «Moonies» son mayores de 18 
anos? (jNo es acaso una forma de vida que pueda escoger libremente 
un joven? Si es así, los padres no pueden obligar a sus hijos a des- 
programarse. Sobre este último extremo hay, al menos, en Califór¬ 
nia, un precedente judicial, que claramente lo reconoce 25 . Pero sea 
cual sea la forma en que se resuelvan esas cuestíones, lo cierto es que 
presentan evidentes puntos comunes con los casos Reynolds y Yoder, 

Los câmbios legislativos en matéria de pornografia y 
desviacionismo sexual ponen también al sistema jurídico cara a cara 
con la revolución social, En el Capítulo 9 vimos el auge y el declive 
legislativo sobre los delitos sin víctima y el renovado interés que sur- 
gió a finales dei s. XIX, en hacer respetar el código moral tradicio¬ 
nal, Se endurecieron las leyes contra la pornografia y los delitos se- 
xuales; se penalizo el aborto; también se publícaron leyes más severas 
contra el juego y la ínfracción dei precepto dominical. Esta corriente, 
que empezó hacia el ano 1870, fue quizás la última chispa de un 
orden social en desaparición. Fue quizás el último bastión dei asedio 
de una idea; la de que había un solo código moral básico para todo 
el país y sólo tenía que haber uno; el código de la América 
protestante. 

No hace mucho tiempo entró en nuestro país una oleada de 
emigrantes, muchos procedentes de Europa dei Sur y dei Este. Esos 
emigrantes tenían su propia cultura y esa cultura era muy distinta, 
en aspectos básicos, de la de los vxejos americanos. Joseph Gusfield 
dice que este choque de culturas explicaria el porquê llegó a ser tan 
fuerte, en ese período, el movimiento en favor de la abstención de 
bebidas alcohóiicas, Lo interpreta como una especie de reacción pro¬ 
testante que fue creciendo hasta alcanzar su apogeo con la aproba- 
ción de la Enmienda de la Prohibición 26 . 

La Ley de Narcóticos Harrison (1914) fue otro «triunfo» de la 
moral; convertia en delincuentes a los drogadictos y, a la larga, qui¬ 
zás significo un desastre mayor que el de la Prohibición. El choque 
de culturas fue una de las causas de la guerra contra las drogas y los 
toxicómanos. Las primeras leyes contra las drogas -por ejemplo, las 
de Califórnia 27 - fueron leyes contra los «fumaderos de opio»; los 
chinos eran los que hacían esos fumaderos y, para los californianos 
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blancos, el opio era una faceta dei «problema chino». La lucha con¬ 
tra la marihuana se dirigió también, fundamentalmente, contra un 
solo grupo étnico, los «chicanos»; la marihuana era seguramente un 
«subproducto de la ilimitada inmigración mejicana». «El temor a la 
marihuana era especialmente vivo en las áreas de concentración de 
inmigrantes mejicanos» 28 . 

No hay duda alguna de que el antiguo código moral, en la prác- 
tica, había empezado a declinar. Como siempre, los comportamien- 
tos preceden al Derecho nuevo y son decisivos en su creación, Pero 
los câmbios en las ideas —en las actitudes— van a la par con los 
câmbios de conducta, Tiempo atrás se tenía un concepto general de 
lo que debía ser un comportamiento respetable. Las personas respe- 
tables tenían una vida sexual moderada, dentro de los limites dei 
matrimonio cristiano. No se embriagaban ni armaban jaleo. No ju- 
gaban ní se drogaban. Trabajaban mucho y eran respetuosos con las 
leyes. Evidentemente, esta socíedad tenía muchos secretos sucios. 
Había millones de grandes bebedores. Las prostitutas vendían sus 
cuerpos en la calle. El juego y el vicio eran fácilmente asequibles en 
cualquier ciudad. Había obreros y vagabundos que iban de pueblo en 
pueblo. Pero nadie defendia el vicio o la bebida. La gente, o actuaba 
de acuerdo con esa escala de valores o, lo que es casi tan importante, 
la aceptaba como un código oficial; la gente le rendia pleitesía aún 
cuando infringiera todos y cada uno de sus preceptos. 

Lo que pasó a partir de finales dei siglo XIX es quizás un sutil 
cambio en la legitimidad dei código tradicional. Cada vez eran más 
las personas que comenzaban a ponerlo en tela de juicio y no preci¬ 
samente con su comportamiento; lo ponían en tela de juicio como 
tal norma y también como ideal; atacaban su «status» oficial. Los 
católicos italianos, por ejemplo, no veían nada maio en un vaso de 
vino. Otros, en cambio, dirigían sus mayores ataques al «puritanis- 
mo» y a la «beatería». La mayor parte de los hábitos y regias de los 
nuevos inmigrados no eran, en absoluto, ofensivas; sin comparación 
con la poligamia de los Mormones o la cultura dei opio de los chi¬ 
nos, Ello no obstante, las viejas élítes quizás creyeran que el sol se 
estaba poniendo en el império de sus valores; que la bella y antigua 
mansión de la cultura americana se estaba desmoronando. 

No aceptaron que su destino se fuera por los suelos. Si la carco¬ 
ma atacaba la casa, había que rehacer la carpin teria, La mayoría 
fueron en busca dei Derecho para hacer respetar su escala de valores 
y reforzar su monopolio sobre la legitimidad moral. En una sociedad 
compleja, el Derecho actúa como un sustitutivo de las normas no 
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formales. Se utiliza para mantener unida a una población heterogé¬ 
nea en un orden que funcione razonablemente y a pesar de todas las 
diferencias de valores y costumbres, Sustituye a los métodos informa- 
les; aquellos métodos que funcionaban tan bien en la pequena isla 
de Tristán da Cunha, o entre los pequenos danes y grupos de caza- 
dores y cultivadores, o en los clubs, familias y bandas de amigos. 

La sociedad recurre al Derecho en busca de apoyo para apunta- 
lar su casa; para prevenir su ruina. Pero no siempre el Derecho fun¬ 
ciona en la forma esperada. El hecho mismo que nos hace recurrir al 
Derecho —la diversidad de culturas— condena al proceso jurídico a 
un resultado imperfecto, Si el Derecho se inclina hacia un lado; si 
prohíbe los valores y costumbres de una minoria, puede encontrarse 
con una fuerte resistência. Muchos piensan que la Prohibición fue 
un fracaso estrepitoso. La Ley Harrison ha tenido una historia peor 
todavia. La mayoría de las personas imparciales admiten que creó el 
mercado negro de las drogas y condujo a los toxicómanos por la 
senda dei crimen; que contribuyó a la inseguridad cíudadana. Las 
medidas no sólo fracasaron sino que hicieron un dano incalculable. 
Quizás no exista una alternativa razonable 29 , pero ello no altera el 
hecho de que las leyes sobre las drogas hayan fracasado en sus 

objetivos. , 

En lo que respecta a la moral sexual, el Derecho ha sido aun 

menos eficaz, Resulta que la revolución social no se quedó en agua 
de borrajas, La vieja moral, en la práctica, continuo decayendo; 
hubo cada vez más demandas para legitimar otras formas de vivir. En 
la pasada generación, las fuerzas que pedían el cambio adquirieron 
suficiente poder como para obligar a la sociedad y al Derecho a reco¬ 
rrer la mitad dei camino. Evidentemente todavia no se ha dicho la 
última palabra. En la actualidad las fuerzas «morales» están al con- 
trataque. La pornografia aún es objeto de fuertes polémicas. Tam¬ 
bién los derechos «gays». Y lo mismo el aborto, liberalizado por el 
Tribunal Supremo y contestado por el movimíento «pro-vída». El 
gobierno de Ronald Reagan está ligado a los valores tradicionales. 
Nos esperan muchas batallas jurídicas en el Congreso, en los Tribu- 
nales y en la opinión pública. 

El declive de la autoridad 

dQué es lo que hay detrás de la revolución social? Lo que hay, 
desde luego, es el debílitamiento general dei principio de autoridad en 
los Estados Unidos. Algunos piensan que forma parte de una ten¬ 
dência a largo plazo. Puede que empezara muy pronto en nuestra 
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Historia. Las colonias puritanas estaban dominadas por el clero, pero 
esta situación no duró mucho tiempo. Cuando el país alcanzó la 
independencia era una nación sin una Iglesia propia; sin una nobleza 
o aristocracia de nacimiento o de méritos consolidados. Personas tales 
como Alexís de Tocqueville, que nos visitaron en el siglo XIX, se 
asombraron de lo «democrático» que era nuestro país, lo que, entre 
otras cosas, significa que la población mostraba escaso respeto por la 
autoridad tradicional, comparado con países como Francia. Era una 
nación de igualdades políticas y sociales, o al menos así se lo parecia a 
los europeos, a pesar de los esclavos dei Sur (la posición subordinada 
de la mujer es una cuestión que pasó desapercibida a la mayoría de 
los hombres). 

Todas las sociedades tienen una estructura jerárquica. Todas las 
sociedades tienen capas superiores e inferiores. No hay nínguna so- 
ciedad que haya llegado nunca a la pura igualdad. Hubo, y todavia 
hay en este país, muchas clases de autoridad, muchas formas de je¬ 
rarquia. Son millones los americanos profundamente religiosos que 
siguen los preceptos de su Iglesia. Existe el respeto por la ciência. 
También por el dinero y el poder político. Está también la autoridad 
de la costumbre y la de la moral tradicional. Es una especíe de reino 
interno que se transmite a través de los padres, maestros y predicado¬ 
res. Para muchos, la tradición es una considerable fuente de control. 

Es difícil medir la autoridad, Algunas formas tradicionales de 
autoridad, con el tiempo, parecen haber perdido mucha fuerza. El 
destino que ha tenido la autoridad familiar, por ejemplo, es objeto 
de muchas críticas. Está claro que la autoridad de la família no ha 
muerto dei todo. Puede que la voluntad dei padre ya no sea la su¬ 
prema ley, pero la mayoría de los hijos siguen obedeciendo a sus 
padres. Hacen sus deberes y atienden en clase, aún cuando ya no 
muestren el respeto que mostraban antes ni obedezcan como peque¬ 
nos prusíanos. La mayoría de la gente sigue un claro código de 
comportamiento, El declive de la autoridad es una cuestión de grado, 
Las investigaciones muestran que la autoridad de la Administración 
está en decadência; que hay una perdida de confianza, una crisis de 
legítimidad; pero esos son quizás problemas muy concretos. 

En cierto sentido, el proceso jurídico se apresura a llenar el va- 
cío. En muchos aspectos ha sustituido unas formas de autoridad por 
otras. En los tíempos coloniales, los oficiales juraban fidelidad a su 
Rey; tenían un ligamen personal con la Corona. En nuestros dias, el 
Presidente de los Estados Unidos presta juramento de defender la 
Constitución. Su «rey» es un documento jurídico; un símbolo dei 


El Derecho y el cambio social 321 

Deredío más que de una autoridad humana. En este país se da por 
supuesto que, en última instancia, el poder pertenece al pueblo; más 
concretamente, reside en una estructura jurídica. Juramos fidelidad a 
la bandera, pero la verdadera fidelidad no es a la bandera, ni al Pre¬ 
sidente ni a ningún documento secreto; ni siquiera a Dios. Nuestro 
compromiso es más bien con cierta forma de gobierno; con un sistema 
determinado; con una serie de formas de proceder, con una forma de 
tomar las decisiones; es, en otras palabras, con el Derecho. Hay un 
consenso general en obedecer y respetar las regias dei juego. 

Estas regias son las que mantienen a la sociedad unida, Hay 
tornillos y tuercas básicas para raantener en pie esa estructura. 
Cuando los demás poderes ceden, el papel dei Derecho se vuelve más 
fuerte, más imparcial e impersonal y se convierte en el árbitro de 
las disputas. El Derecho es una solución a los dilemas de la políti¬ 
ca y a las grandes polémicas, Aún cuando un concepto dei Derecho, 
que lo coloca más allá y por encima de la política, sea realmente un 
mito, es todavia un sistema válido para apelar a la consciência de las 
personas y para motivarias con algo superior al frio interés personal. 
Todo ello explica quizás la tendencia observada por muchos; la ten¬ 
dência a trasladar a los Tribunales toda clase de cuestiones sociales y 
económicas. En los Tribunales las preguntas reciben respuestas y, 
normalmente, ambos contendientes suelen respetar la decisión dei 
Tribunal. Ya en el siglo XIX, De Tocqueville observaba esa costum¬ 
bre, entonces embrionária, de los americanos. No hay en Norteamé- 
rica asunto social o político, decía, que no se convierta en judicial. 
Esa observación de De Tocqueville nos parece, hoy, aun mas exacta. 
Muchos se alarman por el cariz que han tomado esos asuntos; algu- 
nos, en cambio, se enorgullecen de ello, 

En cualquier caso, en los Estados Unidos, el Derecho y (curio¬ 
samente) los Tribunales, se encuentran en el mismo centro de .las 
decisiones cruciales, Estas decisiones atanen a muchos aspectos de la 
vida, incluídas las principales cuestiones sociales; cuestiones tan es- 
curridizas como la pornografia, el aborto, el desviacionismo sexual, 
la moralidad personal y las leyes sobre las drogas; es decir, toda la 
revolución social. 

Un ejemplo moderno: el caso de la palinodia 

Las fuerzas sociales hacen y rehacen el Derecho constantemente. 
Es algo que vemos a menudo ante nuestros mismos ojos, por asi 
decir. Un ejemplo de ello es el conocido caso de la «palinodia» 
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Manin Cl Marvin 30 . Lee Marvin, el actor de cine y una cantante, 
Michele Tríola, vivían juntos desde hacía siete anos. No estaban ca¬ 
sados. Pero Michele Tríola se hacía llamar Sra. de Marvin y se com- 
portaban en todo y por todo como marido y mujer. Al fin, sus rela¬ 
ciones cesaron y en 1970, Michele Marvin demando a Lee Marvin, 
reclamando la mitad dei producto de sus ganancias —más de un mi- 
llón de dólares- por los anos que vivieron juntos. Decía que él le 
había prometido esa parte de benefícios en compensadón por haber- 
se ido a vivir con él, como así lo hizo. 

El Tribunal de Los Angeles no entró en el fondo de la demanda, 
Se basó en una larga serie de sentencias anteriores que habían rehu- 
sado dotar de fuerza de obligar a ese tipo de acuerdos, El vivir juntos 
fuera dei matrimonio era inmoral a los ojos de la Ley; y cualquier 
supuesto contrato que regulara tal conducta era inválido. Michele 
Marvin apelo al tribunal superior y el Tribunal Supremo de Cali¬ 
fórnia, por seis votos contra uno, anuló la sentencia dei tribunal in¬ 
ferior. El tribunal de instancia, dijo, había tomado la decisión de 
forma apresurada, Michele podia perfectamente tener derecho a lo 
que solicitaba. Se le tenía que dar oportunidad de probar sus alega- 
ciones. Devolvió los autos al tribunal inferior para que se celebrase el 
juicio. 

La sentencia dei Tribunal Supremo de Califórnia es muy técnica 
y está llena de matices jurídicos. Evidentemente, las sutilezas jurídi¬ 
cas no llegaron a los millones de personas que leyeron el caso en los 
periódicos o lo vieron en las noticias de la noche. Sólo un punado de 
abogados leyó el texto original. El público, sin embargo, compren- 
dió perfectamente que el caso de Michele había abierto la puerta a 
una nueva clase de procesos, La cohabitación ya no era una situa- 
ción prohibida por la Ley, al margen de lo respetable y de la legali- 
dad, Era, o podia ser, una relación claramente legal; de ella podían 
surgir derechos y obligaciones y los tribunales harían cumplir los 

convênios lícitos que hiciesen esas parejas. 

El Tribunal Supremo de Califórnia sentó una nueva doctrina 
legal; pero ipor qué? Hay algo, sin embargo, que parece evidente al 
jurista y al profano; los tiempos han cambiado; la moral ha cambia¬ 
do. En 1978 31 , la oficina dei censo estimaba en 2,2 millones las pare¬ 
jas de no casados que vivían juntos. Estas cifras han aumentado mu- 
cho desdeJ970; la cohabitación de las parejas se ha extendído cada 
vez más, ano tras ano. 

El Tribunal Supremo de Califórnia vive dentro de la sociedad, 
como el resto de nosotros. Sus magistrados tienen ojos y oídos; leen 
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los periódicos y ven la TV. Seguramente conocen a personas 
-quizás sus propios hijos— que viven con su pareja sin estar casados. 
La cohabitación de la pareja es una forma de vida, guste o no guste, y 
se extiende por todas las clases sodales, Cuando cambian los modos y 
costumbres sociales no es extrafío que los derechos y deberes legales 
se modifiquen a su vez. El Tribunal de Califórnia argumentó en vá¬ 
rios pasajes de su sentencia que el caso Marvin C/ Marvin no era una 
verdadera ruptura con el Derecho anterior, A los tribunales les gusta 
poner el acento en la continuidad dei Derecho, aún cuando estén 
creando nuevas doctrinas, Pero el Tribunal también se refirió, sin 
embargo, al nuevo contexto social; a los câmbios «radicales» que se 
habían producído en las «costumbres sociales», 

La victoria de Michele Marvin en el Tribunal Supremo de Cali¬ 
fórnia no entró en el fondo de su demanda, Ahora tenía que fundaria 
en hechos, El nuevo juicio fue largo y duro. Ocupo los titulares de los 
periódicos y produjo innumerables cotílleos y escândalos, En térmi¬ 
nos jurídicos, el resultado fue algo decepcionante. Michele Marvin 
obtuvo un modesto triunfo, tan modesto que casi fue una derrota, Se 
le adjudicó algo así como 100,000 dólares. Era muy poco comparado 
con la cuantía de lo pedido, Es probable que no lograra conseguir 
más a causa de la debílidad de sus pruebas, Insistia en que ella y Lee 
Marvin habían llegado a un «acuerdo», pero no tenía pruebas con¬ 
vincentes. Al final, ambas partes cantaron victoria. Pero algo queda- 
ba claro; aunque no sírviese de gran consuelo a Michele Marvin, el 
Derecho había cambiado, Ya no había impedimentos morales o jurí¬ 
dicos a demandas como la suya, al menos en Califórnia. 

La revolucíón social había alcanzado a una parcela concreta dei 
Derecho en un determinado punto dei espado y dei tíempo. Había 
que reestructurar derechos y deberes. Tal reestructuracíón no fue, al 
parecer, preordenada con una lógica férrea. La gran expansión de la 
cohabitación marital implicaba que tal cuestión había de salir a la 
superfície dei sistema jurídico, aún cuando la solución dada en Cali¬ 
fórnia no fuese, en absoluto, inevitable ní predeterminada, Nadíe 
podia asegurar que la nueva fórmula jurídica tuvíera que presentarse 
exactamente de esa manera y en ese momento, ni que esa fuera la 
mejor forma de afrontar la situacíón. Sólo podemos afirmar que ese 
tipo de relaciones debían cambiar; cambiar para tomar una forma más 
acorde con los nuevos tiempos, 

(jCuáles fueron, a su vez, los efectos sociales dei caso Marvin Cl 
Marvin ? Realmente fue un caso famoso y muy conocido. El «New 
York Times», entre 1976 y 1979, publicó díedsiete artículos sobre él. 
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La revista «Time» lo ilustro en una historieta y lo mismo hizo «Play¬ 
boy»; los humoristas le sacaron chistes que contaban en las pantallas 
de televisión y en las revistas también aparecieron chistes ilustrados, 
El mensaje -o al menos, una parte de él— se extendió por todas 
partes. Millones de personas se enteraron de que el Derecho había 
cambiado. Se enteraron de un modo vago e impreciso, pero intuyeron 
que algo había sucedido. 

Lo que sucedió después apenas puede sorprendernos. Los aman¬ 
tes infortunados aprendieron la lección dei caso Marvin Cf Maruin, 
Dos anos después dei caso californiano aparecieron en diversos tri- 
bunales unos 100 procesos tipo Maruin 32 , Hubo probablemente otros 
casos que se transigieron antes de llegar tan lejos. Estos casos llega- 
ron, en muchos estados, a los tribunales superiores de apelación. Allí 
el resultado fue heterogéneo. Algunos estados aguantaron firme, al 
menos por el momento. Otros (Oregón, Minnesota, New Jersey y 
Alaska) se montaron al tren de los nuevos tiempos y siguíeron la línea 
trazada por el caso Maruin Cl Maruin, Estos casos fueron consoli¬ 
dando una determinada tendencia. 

Con independencia dei Derecho, ^cambio el cm Marvin la for¬ 
ma de vivir de la gente? Seguramente que, en algún aspecto, sí. Al- 
gunas personas acomodadas y con servicio serían, en adelante, más 
prudentes en lo que hacían y decían. El caso provocó también el que 
muchas personas fueran a consultar a un abogado; algunas parejas 
firmaron un contrato estableciendo derechos y obligaciones y prepa¬ 
rando el camino a la demanda que, en su caso, se presentaría al 
companero de pareja en reclamación de cantidad por sus ingresos, 
Una vez más podemos utilizar la metáfora dei puente. Las fuerzas 
sociales moldean el derecho en un sentido determinado, pero una vez 
moldeado, aparecen fuerzas y órdenes nuevos; el propio Derecho pasa 
a influir en las conductas, El Tribunal Supremo de Califórnia dio res- 
puesta al cambio social; enunció el problema y le dio forma; delimi- 
tó de nuevo la cuestión y (con los focos publicitários) creó nuevas 
expectativas, Este caso tambien coadyuvó, probablemente, a legiti¬ 
mar una forma de vida que en el pasado había escandalizado a las 
personas respetables. Cierto que muchos todavia piensan que la co- 
habitación marital es inmoral. Sin duda desaprueban lo que hizo el 
Tribunal Supremo de Califórnia. Pero aquel Tribunal ni invento la 
cohabitación marital ni la propagó. 

Los câmbios en la moral, en las buenas costumbres y en las for¬ 
mas de vida —câmbios culturales y câmbios de expectativas— crean 
nuevas demandas que presionan a las instituciones jurídicas, inclui- 
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dos los Tribunales de Justicia. Entonces estas instituciones, al verse 
sacudidas por fuerzas sociales contrarias, modífícan su actuación. 
Las normas jurídicas, los procesos y los comportamientos varían; se 
mueven de derecha a izquierda, de arriba a abajo. La nueva situación 
jurídica fija más sólidamente las costumbres, refuerza ciertas expecta¬ 
tivas, envia mensajes nuevos, altera sutilmente la cultura, Cambia 
los modos de pensar y la forma de ver la vida, de la misma manera 
que un prisma altera los rayos de luz. Este es un proceso constan¬ 
te en la sociedad. 

Tomemos un ejemplo más, El Derecho sobre el medioambiente 
es un campo totalmente nuevo que ha aparecido en estos últimos 
anos. Su origen está, básicamente, en el movimiento ecologista. Este 
movimiento no salió de dentro dei sistema jurídico. Surgió fuera, en 
la sociedad. Hizo irrupción en las consciências y fue a parar al Dere¬ 
cho. Pero hoy en día, este campo dei Derecho es una realidad tangi- 
ble, grande e importante. Los abogados y hasta la gente de la calle 
conoce determinadas «listas de situaciones alarmantes»; las «listas 
de especies en peligro»; las «reformas en favor dei medio-ambiente» 
etc, El Derecho dei medio-ambiente proporciona, a su vez, ganchos y 
asideros a los grupos ecologistas con el fin de que puedan presionar 
a la sociedad para que vaya todavia más lejos en un sentido 
determinado. 

El proceso dei cambio socio-jurídico no es ni llano ni suave. Es, 
todo lo más, una carretera con baches, El movimiento ecologista, por 
ejemplo, está continuamente metido en polémicas. Muchos piensan 
que «las cosas han ido demasiado lejos». Piensan que esos «extremis¬ 
tas» danan a la economia y todo por unos cuantos árboles o peces. 
En la década de los setenta surgió un importante movimiento de 
signo contrario. Algunos de sus líderes han obtenido el poder políti¬ 
co. James Watt, Ministro dei Interior dei Gabinete Reagan hasta fí- 
nales de 1983, procede de este grupo. Se han levantado fuertes con¬ 
trovérsias sobre las concesiones petrolíferas en aguas de Califórnia; 
sobre las minas de carbón en terrenos públicos; sobre los residuos 
nucleares o el dragado de canales, etc. Los dos grupos están en con¬ 
tinua disputa; en los Tribunales, en los Parlamentos, en las eleccio- 
nes. Discueten sobre doctrinas y normas, que es la matéria prima dei 
Derecho, El Derecho dei medio-ambiente se halla en continua 
transformación. 

Todos los grandes câmbios de comportamiento social tienen 
una repercusión en el Derecho. Y todas las transformaciones sustan- 
ciales dei Derecho tienen sus raíces fuera de él; en el comportamiento 





332 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTE AMERICANO 



social El fenómeno de las reclamaciones a médicos por «negligencia 
profesional» es, sólo si se considera superficialmente, un fenómeno 
jurídico. Se ha producido una erupción de demandas contra médicos 
y hospitales; ello ha asustado a las companías de seguros y las ha 
motivado para aumentar desconsideradamente las primas de las póli- 
zas a los médicos y éstos luchan para poner un freno legal a las 
demandas por danos y perjuicios. Pero este fenómeno, en su conjun¬ 
to, seria inconcebible sin los profundos câmbios habidos en la orga- 
nización de la Medicina. Las relaciones médico-paciente; la estructu- 
ra dei ejercicio de la Medicina; el aumento de las especialidades 
médicas; el desarrollo de la círugía y farmacologia modernas; todo 
ello ha transformado la manera en que reaccionan médicos y pacien¬ 
tes unos con otros; y las antiguas leyes de la época de la sílla de 
montar han tenido que ser completamente barridas. 

La lucha por la abolición de la pena de muerte muestra también 
como el Derecho y los Tribunales se hallan expuestos a la presión 
dei exterior. En esas batallas sobre la pena capital los Tribunales 
suelen estar en el centro de la escena, bajo la luz de los focos. Pero en 
definitiva, no son los verdaderos protagonistas de la batalla. Son los 
índices de criminalidad, sus efectos sobre la opinión pública y los 
grandes desplazamíentos de las fuerzas políticas los factores que, 
por así decir, están detrás dei telón moviendo las cuerdas. 

Sin embargo, el volumen y la sustancia dei Derecho siguen cre- 
ciendo en una dirección o en otra. ^Hacia dónde nos llevan? ({Sabe¬ 
mos al menos qué dirección toman? 
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Epílogo: 

El futuro dei Derecho 
en los Estados Unidos 


M UCHOS PIENSAN QUE la presencia dei Derecho es excesiva; 
que para nuestro propio bien, los norteamericanos nos complicamos 
demasiado la vida con el Derecho, los pleitos y el proceso jurídico. Y 
ciertamente, la sociedad norteamericana parece estar atrapada en una 
red jurídica mucho más que otros países o que en tiempos anteriores. 
Algunas personas tienen la impresión de que nos estamos hundiendo 
cada vez más en arenas movedizas. Una revista de âmbito nacional se 
lamentaba con amargura de «esta sociedad litigiosa» en ia que «está 
minada la confianza y destruída la creatividad» a causa de los pleitos 
sin fin 1 . Otros, en cambio, creen que el desarrollo dei sistema jurídi¬ 
co norteamericano es más bien motivo de orgullo y un signo de con¬ 
fianza en la Justicia en todos los campos. 

En los catorce capítulos anteriores hemos intentado mostrar 
como se infiltran en la sociedad norteamericana el Derecho, el proce¬ 
so y las instituçiones jurídicas. Incluso los actos mas simples de la 
vida cotidiana -el ir a la tienda de comestibles- presuponen una 
amplia superes tructura jurídica. En nuestra sociedad, el Derecho rige 
tanto la vida de cada día como los acontecimientos extraordinários. 
Muchas de las noticias de cada día son noticias jurídicas en su in- 
mensa mayoría. La mayoría de las noticias las producen los aconte¬ 
cimientos públicos y, en nuestros dias, casi siempre son cuestiones 
dei Gobierno o que tienen algún aspecto jurídico o político. Tam- 
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bién sucede lo mismo con los desastres naturales (los producídos por 
fuerza mayor, inundacíones, huracanes, terremotos) y con los acci- 
dentes más importantes (de aviación, incêndios, derrumbamientos), 
El Derecho se ve mezclado de alguna manera en ellos. Es inevitable 
tener que traer a colacíón a la Oficina de Aviación Civil, a los con¬ 
troladores aéreos, a la reglamentación sobre incêndios, al auxilio 
público, a la inspección de diques y pantanos, etc. Un accidente de 
aviación o cualquier otro acontecimiento trágico provoca una oleada 
de investigaciones. También provocará, con toda seguridad, un mon- 
tón de litigios. Los litígios, en nuestros dias, se han convertido en 
algo casi tan seguro como la muerte y los impuestos. 

Todo el mundo habla de esta «sociedad litigiosa» y dei «empa¬ 
cho jurídico» (JEs algo más que una mera impresión? ^Podemos dar 
alguna explicación exacta dei por qué dei volumen jurídico que te- 
nemos? <Puede mesurarse de una forma científica? No se puede coger 
un metro y medir el sistema jurídico. No puede saberse exactamente 
dónde empieza, por dónde pasa y dónde acaba. Pero existen medíos 
muy sencillos para demostrar este desarrollo jurídico. Hay en la ac* 
tualidad más de 600.000 abogados en ejercicio. Es fácil constatar 
como aumenta el volumen legislativo estatal y federal. La colección 
legislativa de Nueva Jersey dei ano 1847 cabia fácílmente en un solo 
volumen de unas mil páginas. Hoy en día, las leyes de Nueva Jersey 
llenan toda una estantería. 

La población de Nueva Jersey también ha crecido desde 1847, 
En el censo de 1850 se registro una población de 489.555 habitantes; 
hoy sobrepasa los siete millones. Pero el aumento legislativo es muy 
superior, en términos relativos, al de la población. En 1847 las leyes 
no se ocupaban de muchos aspectos que hoy en día están intesamen- 
te regulados. Si un estado dieta una ley que trata dei lavado en seco, 
esta ley se aplicará tanto si hay sólo treinta aparatos de este tipo 
como si hay treinta mil. Claro que no es probable que se regule ese 
sector si sólo hay treinta aparatos. El desarrollo legislativo está en 
relación con el volumen de la población, pero esa relación no es 
sencilla. 

En 1847 no existia ningún aparato para lavar en seco. Tampoco 
había teléfonos, ni computadoras, ni automóviles, ni resíduos nu¬ 
cleares, ni contraceptivos orales, ni aparatos de T.V, y así sucesiva- 
mente. Los asombrosos progresos científicos e índustriales ocurridos 
desde 1847 han barrido los antiguos limites legislativos, Antes de la 
era dei automóvil sólo había un minúsculo desarrollo legislativo so¬ 
bre trafico, pero los millones de cohes que hormiguean por las calles, 
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capaces de alcanzar las cien millas por hora, crean problemas mucho 
mayores que los que podia plantear la mula y el carro. 

El automóvil también ha incrementado el área de la libertad 
personal en términos que todos consideramos ya irreversibles. Du¬ 
rante siglos la mayoría de la gente ha estado casi literalmente atada a 
la tierra. No era fácil conocer el mundo más allá de la cuesta o colina 
cercana a la cabana o al núcleo familiar. En 1847, incluso los granje- 
ros de Nueva Jersey o los obreros textiles de Lowell, Massachussetts, 
estaban básicamente atados a sus hogares. Los viajes eran lentos y 
dífíciles. 

La tecnologia ha incrementado ampliamente la movilidad dei 
hombre medio, El ferrocarril ya represento un gran progreso, pero 
fue el automóvil el que produjo el más asombroso cambio en nues- 
tras vidas, La mayoría de las famílias de hoy en día tienen coche o 
pueden tenerlo, Pueden desplazarse a voluntad de la ciudad al cam¬ 
po, dei campo a la ciudad y de un estado a otro. El coche significa 
libertad para ir a ver parques y museos; visitar a los parientes de 
Colorado; hacer camping, vivir en la periferia y cambiar de trabajo, 

Al propio tiempo, el automóvil conlleva un inmenso cuerpo le¬ 
gislativo; normas sobre accidentes de coche, sobre seguridad en las 
carreteras y en los vehículos; normas de circulación; limites de apar- 
camiento; disposiciones relativas al permiso de conducir y al hecho 
de conducir bajo la influencia de bebidas alcohólicas, etc., etc. Todo 
ello es parte dei precío a pagar por el gran aumento de libertad que 
trajo el automóvil, No es, por tanto, tan evidente que un incremento 
normativo como el expuesto recorte la libertad personal. Puede que 
ello suceda o no. Cierto nivel legislativo es consecuencia natural de 
las nuevas tecnologias; es un costo o un efecto secundário de los mo¬ 
tores que aumentan nuestra libertad y nuestras posibilidades. Es una 
cuestión difícil y compleja. De esa cuestión nos hemos ocupado un 
poco en este libro aunque, ciertamente, no la hemos resuelto, 

Así pues, todos estos sencillos ejemplos que acabamos de ver 
revelan un gran desarrollo legislativo, El sistema jurídico se ha ido 
hinchando durante anos, creciendo más aprisa que la población; 
hasta el mismo índice de crecimiento aumenta. El Derecho Adminis¬ 
trativo surgió casi de la nada y ahora tiene una gran importância 
social. Es particularmente importante la explosión legislativa federal 
de las dos últimas generaciones, desde el «New Deal» aproximada¬ 
mente. La Adminístración Reagan tomó el poder en 1981 con el fir¬ 
me propósito de cortar por lo sano. Pero no ha llegado muy lejos en 
sus propósitos. Y nadie suena ya con hacer retroceder al gobierno 
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federal a los tiempos de Harding y Coolidge. No es posible tal retro- 
ceso. A lo más que puede aspirar un gobierno conservador es a im¬ 
pedir que el país se vaya hinchando hasta explotar como un globo 
gigante. 

La explosión contenciosa: realidad y ficción 

Un área especial de este desarrollo ha sido la litigiosidad. El 
clamor contra la litigiosidad y contra el índice de litigiosidad es par¬ 
ticularmente importante. La litigiosidad, dice la gente, está crecien- 
do a marchas forzadas, a un ritmo más rápido dei que los Tribunales 
pueden soportar y dei que conviene al país. Se llega a decir que hay 
una «explosión» de pleitos y de que padecemos una «hiperlexia», 
terrible enfermedad que «sobrecarga» los circuitos jurídicos 2 . El artí¬ 
culo de la revista mencionada más arriba lo explicaba en esos térmi¬ 
nos; «los obreros demandan a sus patronos, los estudiantes a sus pro- 
fesores, los sujetos imponibles a los funcionários y los amigos 
demandan a los amigos» 3 . 

(jQué hay de maio en esa «explosión contenciosa», suponíendo 
que exista? Ante todo, los pleitos pueden llegar a inundar los Tribu¬ 
nales y a interferir en el buen orden de administrar justicia. En se¬ 
gundo lugar, la oleada de litigiosidad puede desmembrar y destruir 
el proceso normal de gobierno. Los Tribunales asumen un papel 
que no les corresponde: interfieren en competências dei estado. En- 
tran en campos que deberían dejar libres o al cuidado de otros. En 
tercer lugar, esos litigios pueden desmembrar y destruir las relaciones 
sociales normales. El demandar al médico, por ejemplo, no contri- 
buye a mejorar las relaciones médico-enfermo. 

Los que protestan aportan terribles ejemplos para ilustrar su 
punto de vista: unos senalan los problemas dei transporte escolar; 
otros el como los Tribunales paran o retrasan los grandes proyectos, 
otros, en fin, se refieren a los casos de la pena de muerte o al proble¬ 
ma dei aborto, etc., etc. Los mismos jueces — con el Presidente Bur- 
ger al frente- se quejan de la crisis en los Tribunales. Dicen que hay 
un peso aplastante de demandas judiciales. 

De hecho sabemos muy poco sobre los índices de litigiosidad en 
los Estados Unidos y aún menos de como estos índices varían con el 
transcurso dei tiempo. Puede que la explosión contenciosa sea, en 
parte, puramente imaginaria; una falsa impresión, una pesadilla. 
Ciertamente, el número total de litigios, en términos absolutos, ha 
ido aumentando a través de los afios, pero cuando nos referimos al 
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índice de litigiosidad, queremos dar a entender la existência de algún 
nexo entre el número de pleitos y el de habitantes. En ese sentido no 
tenemos gran cosa en que basarnos para hablar de «explosión»; las 
estadísticas judiciales son pobres. Las estadísticas históricas (supo- 
niendo que tengamos alguna) carecen casi de todo valor. Es difícil 
pronosticar algo sobre las tendências a largo plazo. 

El índice de litigiosidad está claramente en alza en un orden 
jurisdiccional concreto; el de los tribunales federales. En conjunto, 
estos tribunales tienen registros fiables. En 1902 las demandas regis¬ 
tradas en los tribunales federales representaban 19,9 casos por cada 
100.000 habitantes; hacia el 1972, el índice había subido a 43,9 casos 
por cada 100.000 habitantes 4 . Desde entonces el índice ha seguido 
subiendo. En el ano 1900, los Juzgados de Distrito de los Estados 
Unidos vieron 29.094 causas. Esta cifra llegó a 152,583 en 1932 (hin- 
chada artificialmente por los procesos debidos a la Ley de Prohibi- 
ción); descendió luego a 69.466, en 1942 y después volvió a subir otra 
vez. En 1971 llegó a 126.145 casos; en 1980, a 189.778 5 . 

Este gran número de casos federales contribuye a dar la impre¬ 
sión de que hay una explosión de litigiosidad. Pero hay un solo sis¬ 
tema federal y tenemos cincuenta estados. Estos cuentan con el 90% 
de los litigios dei país. Las investigaciones sobre los Tribunales de 
los estados son escasas y poco concluyentes. Por ejemplo, en Saint 
Louis, Wayne Mclntosh notó un alto índice de litigiosidad en la 
época que va desde principios dei siglo XIX hasta 1850. Entonces el 
índice disminuía hasta tocar fondo en la década de 1890, A partir dei 
ano 1900 el índice, aunque muy ligeramente, tiende a ascender. Y 
concluye diciendo que, básicamente «el índice de litigiosidad se ha 
mantenido muy estable en los últimos sesenta anos». Aqui no ha 
habido explosión ninguna; tampoco se halla ninguna explosión en 
las investigaciones realizadas sobre dos condados de Califórnia, Ala¬ 
meda County y San Beníto County, en el período que va desde 1870 a 
1970 6 . 

El índice de litigiosidad es una figura escurridiza. Una de las 
razones es que es difícil decir con exactitud lo que se en tiende por 
litigiosidad. Hay, por ejemplo, un índice de divorcio muy alto en los 
Estados Unidos. Los Tribunales voraitan centenares de miles de di¬ 
vórcios. Casi todos de común acuero, Pero cada uno es un «caso» en 
el sentido de que se presenta una demanda al Juzgado, el oficial la 
registra y el caso Smith Cl Smith obtiene su propio número en el 
registro. Pero en el noventa y nueve por ciento de esos casos, de he¬ 
cho, lo que sucede en el Juzgado no merece el nombre de pleito, Son 
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casos totalmente pre-fabricados. El matrimonio Smith y su abogado 
lo han preparado todo de antemano. Hay un comportamiento jurí¬ 
dico, pero apenas puede hablarse de litigiosidad. 

Puede decirse lo mismo de otros tipos de proceso como la adop- 
ción, los câmbios de nombre, etc. También la mayor parte de las 
reclamaciones por danos y perjuicíos, según dijimos antes, se resuel- 
ven sin pasar por el Juzgado. E incluso la mayoría de las que entran 
en un Juzgado se resuelven antes de llegar a juicio. Al igual que con 
los casos de divorcio, el oficial les atríbuye un número de orden y 
pasan a figurar en las estadísticas judiciales. Sin embargo, cuando la 
gente habla de litigiosidad suele referirse a verdaderas disputas que 
han de resolverse en una Sala de audiências, ante un Juez, o ante el 
Juez y el Jurado. Y puede ser que éstas no aumenten en absoluto. 

Es evidente, en cambio, que algunas clases de litígios estân re¬ 
almente aumentando. El control jurisdiccíonal de la constitucíonali- 
dad es más frecuente que en el pasado, como ya hemos visto. Hasta 
cierto punto se alimenta a sí mismo. Si los Tríbunales desean contro¬ 
lar, revisar o supervisar lo que hace el Congreso, los legislativos y las 
agencias de la Admínístracíón, entonces no tienen más que estimular 
a los distintos grupos socíales para que presenten demandas a los 
Juzgados. Las personas se unen entre sí para impugnar las leyes que 
no les gustan; para parar la construcción de una autopísta o de un 
aeropuerto; para obligar al estado de Arkansas a vacíar sus cárceles o 
al de Alabama a reformar sus sanatórios mentales; para evitar la eje- 
cución de un asesino, y así sucesivamente. Es una tendencia muy 
fuerte y va en aumento. En cierto sentido es muy propía de este país. 

Siempre que surge una nueva «parcela» jurídica o una fuente de 
derechos y acciones y allí donde esto ocurre es posible que se produz- 
ca una avalancha de nuevos juicios. Puede que estos pleitos armen 
un gran revuelo social, aún cuando no sean significativos estadísti- 
cámente. En el capítulo 14 hablamos dei caso Marvin d Marvin . 
Este caso abrió una puerta que hasta entonces había permanecido 
cerrada. En los dos afíos siguientes, se presentaron, en diversos Juz¬ 
gados, eien demandas dei tipo de Marvin c/ Marvin. Fue, en muchos 
aspectos, un importante avance. Pero cien casos no se notarían en 
absoluto en las estadísticas judiciales. Hay, cada afio, en los Tríbu¬ 
nales norteamericanos más de un millón de nuevas demandas regis¬ 
tradas; cien casos son un grano de arena en el desierto. 

De todos modos, lo que cuenta no es el número, sino la clase de 
demandas que se presentan. En las últimas décadas han aparecido 
áreas de litigiosidad enteramente nuevas. Han florecido los casos de 
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negligencia profesional y defectos de fabricación. La Ley de Derechos 
Cívicos de 1964 y otras concordantes han sido el origen de gran canti- 
dad de casos novedosos. Antes de la década de los sesenta hubo sólo 
unos pocos casos de discriminación racial y no hubo prácticamente 
ninguno sobre discriminación de sexos o de edades, Pero el Congreso 
y los tríbunales crearon derechos nuevos. Se declaró ilegal la discri¬ 
minación en el trabajo. Hoy en día la discriminación laborai es una 
de las parcelas importantes dei Derecho. Da trabajo a cientos de abo- 
gados y es la causa de muchos litígios. Son pocos casos comparados 
con el número de dívorcios. Pero muchos de estos casos son de 
enorme importância; son casos de una clase social contra las grandes 
companías, que pueden significar millones de dólares y un cambio 
de estructura de los mercados laborales. Los números no hacen justi- 
cia a la situación planteada. Hay en el mundo más ratones que ele¬ 
fantes, pero un elefante arma mucho más revuelo que un ratón. 

En general los «megaprocesos» van en aumento; son litígios 
monstruos; increible y enormemente caros. Un buen ejemplo de ello 
son las demandas privadas en cuestiones que afectan a la ley anti- 
monopolio. La Ley Sherman 7 convirtió en delito las prácticas mo- 
nopolísticas y restrictivas dei libre mercado. El Gobierno, claro está, 
tenía los principales médios para hacer cumplir la ley. Pero la Sec- 
ción 7 de dicha ley autorizaba a las companías privadas y a los ciu- 
dadanos a demandar por danos y perjuicios a cualquier persona o 
companía que les hubiese «perjudícado» mediante una infracción de 
la repetida ley, El demandante podia, en realidad, obtener tres veces 
el valor de los perjuicios que hubiera realmente sufrido. Ello se hizo 
para incentivar las demandas y también como una especie de penali- 
zación para los infàctores, Ello no obstante, durante muchos anos las 
demandas de particulares no fueron muy numerosas. En la década de 
1940 hubo una media de cien al ano. Pero en cambio, en 1979, hubo 
1.312, es decir, diez veces más 8 . 

La demandas privadas por casos antimonopolio suelen producir 
litígios elefantiásicos. Algunos se eternizan durante meses, incluso 
anos. A cada parte le cuesta millones de dólares. Las cuantías de los 
litígios pueden ser tremendas; pueden sobrepasar los mil millones de 
dólares para un solo caso. Se presentan toneladas de documentos. 
Batallones enteros de abogados son lanzados al combate. También 
algunas denuncias públicas de la ley antimonopolio originan «su- 
perlitigios». El ejemplo más importante fue el dei caso IBM. Empezó 
en 1969 y se convirtió en el campeón de los pleitos por su volumen. 
Los documentos hubiesen podido llenar una docena de locales. Las 
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costas para ambos contendientes fueron tremendas. En un momento 
dado pareció como si el caso no fuera nunca a terminar; como si 
tuviera que durar eternamente. Pero en 1981 la Administración Re- 
agan tiró la toalla, y aquel enorme proceso se fue en agua de borra- 
jas, después de haber costado millones de dólares, millones de horas 
y millones de documentos. Tampoco este caso hizo mella alguna en 
las estadísticas judiciales. Fue, simplemente, un caso único. Eviden¬ 
temente, no hacen falta muchos «grandes procesos» como este para 
oir el estruendo de una «explosión». 

Por otro lado, algunas clases de litígios pueden, de hecho, estar 
en declive. Ciertos estudiosos aducen que los tribunales realizan me¬ 
nos trabajo rutinario; se ocupan menos de los litígios comunes, tales 
como pleitos sobre contratos, sobre arrendamientos, reivindicaciones 
inmobiliarias, accidentes en que no hay acuerdo, disputas sobre el 
testamento dei pariente difunto, etc. También aqui la prueba es in¬ 
suficiente, pero hay quien sostíene que los tribunales no cumplen 
con su trabajo. La gente normal no obtiene justícia. Las empresas 
evitan también tener que acudir a los tribunales y prefieren el 
arbitraje. 

Así pues, puede ser que los tribunales estén descuidando las 
«cuestiones que afectan a la calidad de la vida de cada dia». La frase 
es de Laura Nader, dei prefacio de un libro que busca «alternativas»; 
esto es, formas de resolver las disputas y reclamacíones fuera dei sis¬ 
tema judicial, desde el «Better Business Bureau» hasta la oficina y las 
actívidades de los miembros dei Congreso 9 . El capítulo 2 de este li¬ 
bro también contempla, brevemente, la «justicia informal». Pasa 
revista a muchos temas que pueden mejorar la eficacia de la justicia 
haciéndola más asequible. En 1977, el Departamento de Justicia im¬ 
planto, de forma experimental, tres Centros de Justicia en los ba- 
rrios. Se emplazaron en Atlanta, Kansas City y Los Angeles y estaban 
pensados para ser una alternativa a los tribunales de reclamacíones 10 . 
Son cuestiones de las que habrá que seguir hablando en el futuro, así 
como de las nuevas soluciones posibles. 

Puede que los tribunales no cumplan con su cometido en lo que 
se refiere a los pequenos contenciosos, pero en conjunto, juegan un 
papel importante en la sociedad. Se están introduciendo —o están 
siendo introducidos- cada vez más en los asuntos de la Administra¬ 
ción. Al menos revisan y controlan la mayor parte de las actívidades 
de la Administración. Las fronteras entre lo que tradicionalmente se 
ha venido considerando como matéria idónea para los tribunales se 
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están erosionando. Muchas parcelas de la vida que en el pasado esta¬ 
ban fuera de los limites de los Tribunales ya no escapan a su contrai 

Constantemente vemos signos de esta evolución. Los periódicos 
traen los casos más extremos, Un hombre amenaza demandar a una 
mujer por haberle dejado plantado en una cita. Otro intenta deman¬ 
dar a sus padres por «negligencia». Dice que lo han educado muy 
mal y han hecho de él una ruina. Un graduado de Yale, descontento 
por algo, quiere que un Tribunal Federal haga desaparecer de los 
registros de Yale su título de licenciado 11 . Según el artículo de la 
revista citada más arriba, en Indiana, los padres de una nina de nue- 
ve anos presentaron una demanda judicial porque a la pequena no le 
había salido el regalo prometido dei interior de una caja de 
galletas 12 , 

Normalmente los tribunales rechazan estos casos. Son rarezas, 
excentricidades; después de todo con algo hay que llenar los periódi¬ 
cos. Pero son ilustrativos de un tema más general: hoy en dia casí todo 
puede terminar en los tribunales. Ninguna parcela de la vida es sa¬ 
grada. Para los tribunales es ya una rutina el tener que decidir sobre 
las interioridades de industrias, hospítales, escuelas y prisiones; tener 
que sentenciar sobre cuestiones litigiosas absolutamente inimagina- 
bles hace cien anos, por considerarse «privadas» y fuera dei alcance 
dei Derecho o dentro de las facultades discrecionales de los funcioná¬ 
rios públicos. 

Los tribunales intervienen incluso en asuntos familiares. En un 
caso dei ano 1972, una muchacha de 14 anos de Minnesota demandó 
a sus padres ante un Juez de Jóvenes. Los padres habíanse construído 
ellos mismos una embarcación y estaban a punto de zarpar con sus 
hijos para dar la vuelta al mundo, La muchacha, Lee Anne, queria 
quedarse en tierra, con sus amigas. Acudió a los tribunales y obtuvo 
una victoria pardal. El Juez de Jóvenes le permitió quedarse en tie¬ 
rra pero bajo la custodia de una tia suya 13 . 

Es sorprendente, quízás alarmante y deplorable. Se comprende 
muy bíen que muchas personas muestren su disgusto con la senten¬ 
cia dei caso de Lee Anne por significar una ultrajante invasión de la 
esfera familiar. Pero seria un poco injusto acusar de ello al Juez. Al 
fin y al cabo no queda ya casi nada que escape a la esfera de la 
Administración. Y cuantas más cosas haga el Gobierno, más preciso 
será poder controlado. En muchos países los gobiernos son demasia¬ 
do grandes, demasiado poderosos, demasiado omnipresentes. Los 
ciudadanos normales no tienen medio de ob tener reparación, ni si- 
quiera tienen oportunidad de exponer sus quejas. No existe un con- 
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trol jurisdiccional significativo en Rusia, Cuba o Chile para esas ma¬ 
térias. La Justicia es impotente contra la voluntad dei régimen. 

En los Estados Unidos, los Tribunales, a pesar de sus defectos, 
proporcionan, al menos, a los ciudadanos, un medio realista para 
reparar las injusticias que comete el Gobierno y los centros privados 
dei poder. Ello no quiere decir que no existan otros países, también 
democráticos, en los que los tribunales estén inactivos. Algunos qui- 
zás hayan encontrado otros médios para controlar al Estado. Pero los 
tribunales forman parte de nuestro sistema de control, adaptado a 
nuestras necesidades y tradiciones. 

Puede que los tribunales ordinários sean demasiado caros y for- 
males para los casos corrientes y para los pleitos cotidianos. Pero 
están bien preparados para juzgar los grandes litígios, las demandas 
de grupos o de clases. Con respecto a los pequenos litígios, no cabe 
duda de que necesitamos ideas e instituciones nuevas; precisamos 
más conocimientos e investigación sobre la forma de coraponer dis¬ 
córdias y sobre los procedimíentos y la forma de acceder a los tribu¬ 
nales. Flotan ciertas ideas en el aire; algunas ya tienen prosélitos. 
Hemos visto ya algunos ejemplos, El cambio llegará inde- 
fectiblemente. 

Una sociedad de extranos 

Una sociedad como la nuestra es interdependiente en alto grado. 
En muchos aspectos estamos todos subidos al mismo tren. Imagine¬ 
mos por ejemplo un caso extremo; una familia de píoneros dei síglo 
XIX; una familia que, por ejemplo, viviera a muchas millas de dis¬ 
tancia de su vecino más próximo; que hubiera construído su propia 
casa, cultivase los campos, se autoabasteciera de alimentos y tejiera 
su propia ropa. Los padres se ocuparían de ensefíar a sus hijos y 
jugarían con ellos; harían las veces dei médico, dei dentista, de la 
enfermera, dei barbero; lo harían todo y harían de todo. 

Es un caso extremo y extraordinário, incluSb en el pasado. Pero 
nos muestra cuan distinto es de nuestra verdadera forma de vivir. En 
1980, los Estados Unidos están muy lejos dei mundo de aquellos 
pioneros. Muy lejos también de la vida de la sociedad tribal, en don¬ 
de la costumbre es ley y la vida transcurre en un pueblecito y en unas 
cuantas millas de bosque circundante. Una vida de pueblo que 
transcurre enteramente en un grupo llamado primário; una cultura 
cara a cara. Todos los hombres, mujeres y nifios están emparentados 
pôr la sangre, el vínculo matrimonial o el clan a todas las personas 
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que significan algo para ellos. De modo parecido, en la isla de Trís- 
tán da Cunha, el grupo primário era el único existente. Sin embargo, 
en nuestra sociedad, si bien dependemos los unos de los otros tan 
profundamente como la gente que vive en una cultura tribal, la ma- 
yor parte de los eslabones de esa cadena no están formados por pa- 
rientes ni amigos, sino por desconocidos, 

Somos, en pocas palabras, una «nación de extranos; un país en 
donde el mayor número de abusos potenciales suceden entre perso¬ 
nas que no se conocen las unas a las otras» 14 . Trabajamos para las 
grandes empresas. Compramos comida precocinada y ropa confec¬ 
cionada. Cuando vamos por la calle hay gente extrana que nos pro¬ 
tege, como los policias, o nos amenaza, como los delincuentes. Son 
extranos los que nos apagan el fuego; son extranos los que ensenan a 
nuestros hijos, construyen nuestras casas, invierten nuestro dinero, 
Extranos son los que nos dan las noticias que suceden en el mundo; 
ya sea en los periódicos, en la radio o en la T. V. Cuando viajamos en 
autobús, en tren o en avión, nuestras vidas están en manos de extra- 
hos o desconocidos. Si caemos enfermos y vamos al hospital son ex¬ 
tranos los que nos abren el cuerpo, nos lavan, nos cuidan, nos matan 
o nos curan. Y cuando morimos, son manos extranas las que nos 
entierran. 

Todo esto es algo que aceptamos. Es algo a lo que nos hemos 
acostumbrado, El estar rodeados de extranos forma parte de nuestra 
vida. La frontera entre nuestra vida privada y la vida pública e im- 
personal es cada vez más borrosa. Personas desconocidas penetran 
incluso en lo más íntimo, dentro de la esfera privada de nuestra vida. 
No son inmunes a ello ni el amor, ni el matrimonio ni el sexo. So¬ 
ciólogos, psiquiatras, consejeros matrimoniales; hay miles de «exper¬ 
tos» en esas matérias; y se nos recomienda acudir a ellos para nues¬ 
tros problemas personales. A veces, en casos extremos, se nos puede 
incluso obligar a acudir, cada vez más, a este mundo técnico, profe- 
sional y burocrático que se abre camino haçia nuestros últimos re- 
ductos de intimidad. 

Ello no quiere decir que, en la sociedad norteamericana de los 
afíos ochenta, tengamos menos espado para desarrollar nuestras in¬ 
dividualidades ni menos posibilidades para poner en práctica nues¬ 
tra forma de vivir. Todo lo contrario. Probablemente hay ahora más 
espacio para nuestra autonomia personal que nunca antes en la His¬ 
toria. Hay, desde luego, mucha más autonomia personal que en las 
sociedades tribales e, incluso, que entre los pioneros, cuyas vidas es- 
taban seriamente limitadas porias necesidades de su supervivencia. El 
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procurarse alimentos, protegerse dei frio y mantenerse en vida de- 
mandaba casi todas sus energias. Hoy en dia hay mucho más tiempo 
libre y más posibilidades para el hombre medio. Pero los limites entre 
lo que se considera privado y personal, y lo que ya no, no son los 
mismos que en el pasado. 

Y el Derecho avanza, siguiendo a la sociedad y respondiendo a 
esos fenómenos sociales. No debe sorprendernos pues que en la déca¬ 
da de los ochenta no exista ya ningún área lo bastante íntima, perso¬ 
nal o privada que permanezca inmune al ojo penetrante de la Ley, 
<jY porque? Si llamamos costumbre a las normas que regulan las 
relaciones en las sociedades cerradas, Derecho es la palabra para de¬ 
signar aquellas normas que regulan las relaciones entre extranos. 
Cuando las normas consuetudinarias fracasan, la sociedad se vuelve 
hacia el Derecho. Esta es la tesis central de este libro, Una pequena 
comunidad, una tríbu, una pequena isla, puede pasar anos y anos 
sobre la base de unas normas compartidas, de unas premisas sobreen- 
tendidas, de unas regias de conducta que la tradición ha sacralizado. 
Nuestra sociedad no puede hacerlo. Los norteamericanos tenemos 
muchas cosas en coraún, pero no las suficientes como para autogo- 
bernarnos de forma automática. El país es, sencillamente demasiado 
grande. Necesitamos (o creemos necesitar) sistemas estructurados y 
formales para el gobierno dei país. Y esto significa Derecho. 

No hay duda de que en un orden social así se gana y se pierde 
mucho. No es este el lugar de investigar a fondo cuales son esas pér- 
didas. Ciertos economistas sostíenen que una economia dirigida es 
menos eficiente, desde todos los puntos de vista, que una economia 
libre, regida enteramente por la «mano invisible». Por otro lado, casi 
todos convienen en que para obtener una sociedad más justa y equi¬ 
tativa -o más sana y más segura- se requiere cierta dosis de con- 
trol, Casi todos estamos de acuerdo en ciertas clases de control. De- 
bemos tener polida. Muchos quieren más que esto; y un pequeno 
grupo, a la izquierda, cree en la necesidad de un control colectivo casi 
absoluto. Por donde colocar la línea divisória es una cuestión de 
constante debate político y una de las causas de las mayores divisiones 
en las sociedades democráticas. 

En un mundo complejo, libertad no significa necesariamente 
ausência de control gubernaraental. Parece una paradoja, pero el 
Ordenamiento jurídico es necesario para proteger la libertad. Cuando 
el aire que respiramos era límpio y fresco no era preciso hacer gran 
cosa para mantenerlo así. Los riachuelos corrían puros y claros; pa¬ 
recia que la naturaleza virgen, los árboles, el espacio libre, el petróleo, 
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el gas y el carbón no tendrían fin, Estos tiempos ya pasaron. El 
automóvil no sólo ha generado más libertad sino también más nor¬ 
mas. Los tribunales han creado o desarrollado muchos derechos para 
contrarrestar la fuerza de una Administración potente y de unas em¬ 
presas y sindicatos gigantescos. Hay y habrá siempre una fuerte ten- 
sión entre libertad y control. Pero no podemos escapar a esta inter¬ 
dependência; la gente de este país está atada con nudos orgânicos y 
para siempre. La necesidad dei Derecho es todavia enorme, 

Es difícil predecir cual será el futuro papel de los tribunales en 
nuestra sociedad. Como siempre, el porvenir está en una nebulosa. 
La tarea concreta que actualmente hacen los tribunales puede cam¬ 
biar. Nada está escrito de forma indeleble. Algunas de las actuales 
tendências —el frecuente uso dei control jurisdíccional, por 
ejemplo— continuarán probablemente, según todos los indícios, en 
los anos a venir. Ciertamente, las necesidades más generales no des- 
aparecerán. Y si no son los tribunales, otros organismos se harán 
cargo de sus funciones en un aspecto o en otro. 

El Derecho es un producto de la sociedad. La sociedad no da 
muestras de querer volver a los tiempos antigüos ni de estar avan- 
zando hacia un estado de utópica perfección en el que no sea preciso 
gobierno alguno. De ahí que podamos esperar que el proceso y el 
sistema jurídico continúen ocupando un lugar destacado en los Es¬ 
tados Unidos. Puede que el papel dei Derecho aumente y puede que 
no, pero no se desvanecerá ni desaparecerá, Y el sistema jurídico se¬ 
guirá moldeándose y dando vueltas para dar respuesta al cambio so¬ 
cial. Puede que los tribunales sufran câmbios {grandes o pequenos) en 
lo que están haciendo; los impuestos pueden subir o bajar; la Admi¬ 
nistración puede intervenir más en esta área o puede dar marcha atrás 
en aquélla otra, pero el Derecho, como un enorme mamut, con su 
imponente presencia en nuestras vidas, seguirá acompanándonos 
hasta donde nuestros ojos alcanzan a ver. 





Documentos 


Documentos 


En el presente libro hemos comentado rauchas fuentes de Dere- 
cho y múltiples clases de normas. Esta breve colección de documentos 
ilustra alguna de esas fuentes, las de más importância: constituciones, 
legislación, reglamentos administrativos y jurisprudência. 

En nuestro sistema jurídico, la Constitución federal es la supre¬ 
ma ley dei país. Está por encima de todas las demás fuentes. Las leyes 
federales o estatales; las ordenanzas municipales o reglamentaciones 
administrativas que violen la Constitución federal son nulas. No hay 
que olvidar, desde luego, las Constituciones de los estados que, en 
matéria estatal, tienen la última palabra. 

Los documentos de la Parte I empiezan con unos extractos de la 
Constitución federal que están directamente relacionados con la ma¬ 
téria tratada en este libro. El Derecho constitucional de los estados 
nos lo ilustra una parte de la Constitución de Oregón: el fragmento 
elegido trata dei proceso legislativo iniciado por referendum; fuente 
de Derecho desconocida en la Constitución federal. Ese texto de Ore¬ 
gón muestra también algunas características típicas de las constitu¬ 
ciones estatales que tampoco tienen equivalente en la Constitución 
federal, tales como la prohibición de las leyes «especiales» y 
«locales». 

La legislación abarca una amplia gama de actividades; los do¬ 
cumentos de la Parte II dan alguna idea de ello. La Ley Sherman, ley 
federal, de mucha historia y significado económico, tíene una forma 
rauy general y concisa; establece unos pocos princípios generales y 
deja totalmente al margen las cuestiones de interpretación y aplica- 
ción. El pequeno extracto de la Ley federal sobre alimentos, produc- 
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tos farmacêuticos y cosméticos, con su mezcla de princípios generales 
y detalles muy meticulosos, muestra como suelen ser las leyes regia* 
mentistas modernas. El Título VII de la Ley de Derechos Cívicos de 
1964 es de un estilo parecido y muestra cuan profundamente el Dere¬ 
cho federal ha penetrado en algunas parcelas de la vida que eran 
consideradas inraunes a la regulación federal en las generaciones pa- 
sadas. También en la Parte II se incluyen dos ejemplos de legislación 
estatal. La Ley de Idaho es un ejemplo típico de indemnizaciones a 
los trabajadores. Estas indemnizaciones laborales substituyen al an- 
tiguo sistema de llevar los accidentes de trabajo por la vía contencio¬ 
sa. Este nuevo sistema de Idaho y de otros estados es un texto legal 
muy elaborado, detallado y con una regulación meticulosa. La legis¬ 
lación sobre control de desratización y fumigación de edifícios en 
Califórnia es un ejemplo de un tipo de normativa importante y co- 
mún de los estados: las licencias profesionales. 

La Parte III se refiere a la actuación administrativa. El punto 
principal es ver como los organismos administrativos llenan las la¬ 
gunas de la ley con regias y reglamentos, Los tres ejemplos que se 
dan se han sacado de las disposiciones de la Administración de Ali¬ 
mentos y Fármacos, de la Comísión para la igualdad de oportunida¬ 
des en el empleo y de la oficina de Califórnia para el control de 
desratización y fumigación de edifícios. Estos ejemplos están en rela- 
ción con las leyes transcritas en la Parte II, 

En nuestro sistema jurídico los tribunales, claro está, juegan un 
importante papel a la hora de interpretar el Derecho, lo que en la 
práctica significa, a menudo, crear Derecho. La Parte V contíene 
cuatro procesos y cada uno de ellos, a su manera, ilustra esa cuestión. 
En el caso Brown cl el Ministério de Educación, el famoso caso de la 
discriminación en las escuelas, el Tribunal Supremo de los Estados 
Unidos, en una sentencia que es quízás la más importante de todas, 
sentó una valiente doctrina. El caso Brown es también un ejemplo 
dei control jurisdiccional sobre el legislativo; el Tribunal Supremo 
dejó sin efecto docenas de leyes estatales y de ordenanzas municipales 
que preveían escuelas segregadas, en base a que la Constitución fede¬ 
ral prohibía tal segregación. 

En el caso Dothard cl Rawlinson el Tribunal Supremo tuvo que 
pronunciarse en un asunto de contenido algo distinto. El caso pre- 
sentaba una dudosa cuestión de discriminación de sexos; desde el 
punto de vista formal, se trataba de interpretar la doctrina dei Título 
VII de la Ley de Derechos Cívicos de 1964. En el caso Louie d Bam¬ 
boo Gardens el Tribunal Supremo de Idaho tuvo que hacer algo 
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parecido con respecto a un principio general contenido en la Ley de 
Indemnizaciones Laborales de Idaho. Los hechos dei caso hacían de¬ 
licada la situación; era una cuestión que estaba al borde raismo de la 
política legislativa. Esta sentencia puede interpretarse como una es- 
pecie de traspolación, de extensión dei principio de responsabilidad 
civil más allá dei texto de la ley. Finalmente, el caso Marvin d Mar- 
vin, el famoso caso californiano de la «palinodia», dei que tratamos 
en el capítulo 14, muestra^omo los tribunales responden a las cos- 
tumbres cambiantes y a los nuevos tierapos en parcelas en las que no 
les guia ni obliga ningún mandato constitucional ni legislativo. 
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PARTE I. 


La experiencia constitucional 

A. La Constítucíón de los Estados Unidos 

B. La Constítución de Oregón 


A. La Constítución de los Estados Unidos 


Nosotros, el Pueblo de los Estados Unidos, con el propósito de formar una Unión 
más perfecta, establecer la Justicia, garantizar la Paz interior, atender a la Defensa 
común, fomentar el Bienestar general y asegurar los benefícios de la Libertad para 
nosotros y nuestra posteridad, promulgamos y establecemos esta Constítución para 
los Estados Unidos de América. 


Articulo III 

Sección 1. El Poder Judicial de los Estados Unidos se confiará a un Tribunal 
Supremo y a aquelos Tribunales inferiores que el Congreso creare o estableciere en lo 
sucesivo, Los Jueces, tanto dei Tribunal Supremo como de los Tribunales inferiores, 
desempeftarán sus cargos mientras observen buena conducta, y recíbirán periódica¬ 
mente por sus servidos una compensación que no podrá ser objeto de reduccíón 
mientras permanezcan prestando servido. 

Sección 2. [1] El Poder judicial se extendrá a todos los casos de Derecho y de 
Equidad que dimanen de esta Constítución, de las Leyes de los Estados Unidos así 
como de los Tratados celebrados o que se celebren bajo su autoridad; a todos los 
casos en que fueren parte embajadores, ministros públicos y cônsules; a todos los 
casos de almirantazgo y jurisdiccíón marítima; a todas las controvérsias en que los 
Estados Unidos fueren parte; a las controvérsias entre dos o más estados; entre un 
estado y ciudadanos de otro estado; entre ciudadanos de diferentes estados; entre ciu¬ 
dadanos dei mismo estado que reclamaren tierras en virtud de concesiones hechas por 
diversos estados y entre un estado 0 sus ciudadanos, y estados, ciudadanos o súbditos 
extranjeros. 

[2] El Tribunal Supremo conocerá en única instancia de todos aquellos casos 
qúe afectaren a embajadores, ministros públicos y cônsules y de aquellos en que un 
estado fuese parte, En todos los demás casos antes mencionados, el Tribunal Supre¬ 
mo será competente para las apelaciones, tanto por cuestiones de hecho como de 
Derecho, con las excepciones y bajo la reglamentación que el Congreso estableciere. 

[S] Todo juicio por delito, excepto los delitos contra la seguridad dei Estado, se 
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celebrará ante jurado y en el estado en donde se haya cometido; pero si se hubiese 
cometido fuera de la jurisdicción de los estados, el juicio se celebrará en el lugar o 
lugares que el Congreso decida por ley. 

Sección 3. [1] Sólo se considerará delito de traición contra los Estados Unidos el 
tomar las armas contra ellos o unirse a sus enemigos dándoles ayuda y protección, 
Nadíe podrá ser declarado convicto de traición a no ser por la declaración de dos 
testigos presenciales dei hecho mismo o por coníesión ante el Tribunal prestada en 
audiência pública. 

[21 El Congreso tiene potestad para senalar la pena correspondiente al delito de 
traición, pero si se castigase con la de interdicción civil, no se hará extensiva a los 
descendientes dei reo, ni los efectos de la confiscación de bienes se extenderán más allá 
de su vida. 

Articulo IV 

Sección 1. En cada estado se dará entera fe y crédito a los actos públicos, documentos 
y procesos judiciales de los demás estados. El Congreso podrá prescribir mediante 
leyes generales la manera en que habrán de acreditarse tales actos, documentos y 
procesos, así como los efectos que deban surtir. 

Sección 2. [11 Los ciudadanos de cada estado disfrutarán en los demás estados de 
todos los derechos y privilégios de que gocen sus propios ciudadanos. 

[21 Toda persona acusada de traición, delito grave o cualquier otro hecho delic- 
tivo que huyese dei estado en donde se le acusó y fuese hallada en otro estado, será 
devuleta, a petidón de su autoridad ejecutiva, al estado que tenga jurisdicción sobre 
élla. 

[31 La persona que, estando obligada a servir o a trabajar en un estado, según las 
leyes allí vigentes, escapase a otro estado, no quedará libre de prestar dícho servido o 
trabajo, amparándose en leyes o reglamentos dei estado al cual se acogiese, sino que 
será entregada a petición de la parte que tuviese derecho al susodicho servicio o 
trabajo, 

Sección 3. [1] El Congreso podrá admitir nuevos estados a esta Unión; pero no se 
formará ni erigirá ningún estado nuevo en el território de otro estado; ni se formará 
ningún estado por la unión de dos o más estados o partes de estado sin el consenti- 
miento tanto de las legislaturas de los estados afectados como dei Congreso. 

[2] El Congreso podrá disponer dei território y de las propiedades que pertenez- 
can a los Estados Unidos y, a este fin, podrá promulgar todas las leyes y reglamentos 
necesarios, No se interpretará disposíción alguna de esta Constitución en forma que 
pudiese perjudicar los derechos de los Estados Unidos p de algún estado en 
particular, ■ 

Sección 4. Los Estados Unidos garantizarán a todos los estados de la Unión la 
forma republicana de gobierno, les protegerán de cualquier invasión y, si lo solicitase 
la Legislatura o el Ejecutivo (cuando no pudiera convocarse la Legislatura), les prote¬ 
gerán también de toda violência interna, 

Articulo V 

El Congreso, siempre que las dos terceras partes de ambas Câmaras lo juzguen 
necesario podrá proponer enmiendas a la Constitución; también a petición de las 
Legislaturas de las dos terceras partes de los estados convocará una Convencíón para 
proponer enmiendas, las cuales, en cualquiera de los dos casos, serán válidas, a todos 
los fines y propósitos, como parte de esta Constitución, cuando sean ratificadas por 
las Legislaturas de las tres cuartas partes de todos los estados o por convenciones 
celebradas en las tres cuartas partes de los mismos —pues el Congreso podrá propo¬ 
ner uno u otro modo de ratificación— yello siempre que las enmiendas que se hagan 
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antes dei ano mil ochodentos ocho no afecten en modo alguno las cláusulas primera 
y cuarta de la novena sección dei artículo primera, y de que ningún estado, sin su 
propio consentímíento, sea privado de su derecho a un sufrágio igual en el Senado. 

Articulo VI 

[1] Todas las deudas y compromisos contraídos antes de la adopción de esta 
Constitución serán, bajo su império, tan válidos frente a los Estados Unidos como lo 
eran bajo la Confederacíón. 

[2] La presente Constitución, las leyes de los Estados Unidos que en virtud de 
ella se promulgaren, y todos los Tratados hechos o que se hicieren bajo la autoridad 
de los Estados Unidos, serán la suprema Ley dei país. Los Jueces de cada estado 
estarán obligados a observaria, aún cuando hubiese alguna disposíción contraria en 
su Constitución o en sus Códigos, 

[3] Los Senadores y los Representantes ya mencionados, los miembros de las 
Legislaturas de los estados, así como todos los funcionários ejecutivos y judiciales, 
tanto de los Estados Unidos como de los diversos estados, prestaráu juramento o 
promesa de guardar esta Constitución; y nunca se exigirá profesíón de fe religiosa 
para desempenar cargos o empleos públicos en los Estados Unidos. 

Articulo VII 

Para la promulgación de esta Constitución por los estados que la hayan ratifica¬ 
do, será suficiente la ratificación de la misma, en Convencíón, por nueve estados. 

Hecha en Convencíón, con el consentimiento unânime de los estados presentes, 
el dia diecisiete de septiembre dei ano de Nuestro Senor de mil setecientos ochenta y 
siete, duodécimo de la Independencia de los Estados Unidos de América. 

ARTÍCULOS ADICIONALES Y ENMIENDAS A LA CONSTITUCIÓN DE 
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA, PROPUESTOS POR EL CONGRESO Y 
RATIFICADOS POR LAS LEGISLATURAS DE VÁRIOS ESTADOS EN APLI- 
CACION DEL ARTICULO QUINTO DE LA CONSTITUCIÓN ORIGINAL. 

EnmiendaÍ[1791] 

El Congreso no podrá aprobar ley alguna conducente al establecimiento de una 
religión determinada o a la prohibición dei libre ejercicio de alguna de ellas. Tam- 
poco promulgará ley alguna que coarte la libertad de palabrà, de prensa, o el derecho 
dei pueblo a reunirse pacíficamente y a solicitar la reparación de cualquier agravio, 

EnmiendaII [1791] 

Siendo necesaria a la seguridad de un Estado libre una mílicia bien disciplinada, 
no se restringirá el derecho de los ciudadános a tener y portar armas. 

Enmienda III [1791] 

En tiempo de paz no se podrán alojar tropas en casas particulares sin el consen¬ 
timiento de sus duefios; tampoco podrá hacerse en tiempo de guerra excepto en la 
forma que la ley prescriba. 

Enmienda IV [1791] 

El derecho de los ciudadanos a ía seguridad de sus personas, hogares, documentos 
y efectos no podrá ser violado con registros y decomisos arbitrários, ni podrá cxpedirse 
mandamiento alguno salvo mediante juramento o promesa de existir justa causa 
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para ello y, en tal caso, previa designadón y descrípción de los lugares en donde deba 
pracdcarse el registro y de las personas o cosas que hayan de ser aprehendidas, 

Enmienda V [1791] 

Nadie será retenido para responder de un delito capital o infamante sino en 
virtud de acusación o procesamiento dei Gran Jurado, excepto por hechos ocurridos 
en las fuerzas de mar y tierra, o en la milícia, cuando el autor estuviese prestando 
servido en tiempo de guerra o de peligro público; asimismo, nadie será perseguido 
dos veces por un mismo delito cuya sentencia pueda afectar a su vida o integridad; 
tampoco será obligado a declarar contra sí mismo en causa criminal; ni será privado 
de su vida, de su libertad o de sus bienes sín un debido proceso legal; ni podrá 
expropiarse la propiedad privada para fines públicos sin una justa compensación, 

Enmienda VI [1791] 

En toda causa criminal, el acusado tendrá derecho a un juicio rápido y público 
por un Jurado imparcial dei estado y distrito en donde se hubiese cometido el delito 
-distrito que será el predeterminado por la Ley- y a ser informado de la naturaleza 
y causa de la acusación, Tendrá derecho a un careo con los testigos que declaren en 
contra suya; a que se obligue a declarar a los que cite a su favor y a la defensa de un 
abogado. 

Enmienda VII [1791] 

En los procesos de «common law», cuando el valor litigioso sobrepase veinte 
dólares, las partes tendrán derecho a un juicio ante jurado y los hechos enjuiciados 
por éste no volverán a ser vistos por ningún otro Tribunal de los Estados Unidos más 
que de acuerdo con las prescrípcíones dei «common law». 

Enmienda VIII [1791] 

No se exigirán fianzas excesivas; no se impondrán multas excesivas, ni se aplica- 
rán penas crueles e inusitadas. 

Enmienda IX [1791] 

La enumeración de determinados derechos que se hace en esta Constitudón no 
deberá interpretarse como denegación o menoscabo de los demás derechos que deten¬ 
ta el pueblo. 

Enmienda X [1791] 

Los poderes que esta Constitudón no delega a los Estados Unidos ni prohibe a 
los estados, quedan reservados a los diversos estados o al pueblo, 

Enmienda XI [1798] 

El poder judicial de los Estados Unidos no debe considerarse extensivo a litígios 
de Derecho o equidad, iniciados o proseguidos contra uno de los Estados Unidos por 
ciudadanos de otro estado o por ciudadanos o súbditos de cualquier Estado 
extranjero, 

ENMIENDA XIII [1865] 

Sección 1, Ni la esclavitud ni el trabajo forzado -salvo que éste fuere impuesto 
como castigo por un delito dei cual el reo hubiere sido legalmente convicto— podrán 
existir en los Estados Unidos o en cualquier otro lugar bajo su jurisdicción, 
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Sección 2. El Congreso queda facultado para hacer cumplír este artículo dictan- 
do las leyes que sean precisas a este fin. 

Enmienda XIV [1868] 

Sección 1. Todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos y 
sujetas a su jurisdicción son ciudadanos de los Estados Unidos y dei estado en donde 
residam Ningún estado podrá dictar o aplicar ley alguna que menoscabe los derechos 
e ínmunidades de los ciudadanos de los Estados Unidos; tampoco ningún estado 
podrá privar a nadie de su vida, libertad o bienes sin un debido proceso en Derecho, 
ni podrá negar a persona alguna bajo su jurisdicción la igual protección de las leyes, 

Sección 5. El Congreso queda facultado para hacer cumplír las disposiciones de 
este artículo dictando las leyes que sean precisas a este fin, 

Enmienda XV [1870] 

Sección 1. Ni los Estados Unidos ni ningún estado podrán denegar o limitar a 
los ciudadanos de los Estados Unidos el derecho al sufrágio por motivos de raza, 
color o su anterior condícíón de esclavitud, 

Sección 2, El Congreso queda facultado para hacer curaplir lo dispuesto en este 
artículo dictando las leyes que sean precisas, 

Sección 3, Este artículo no entrará en vigor a menos que sea ratificado como 
enmienda a la Constitudón por las Legislaturas de los diversos estados, dentro de los 
siete afíos siguientes a la fecha en que el Congreso lo someta a la consideración de los 
estados. 

Enmienda XIX [1920] 

[1] Ni los Estados Unidos ni ningún estado podrá negar o limitar, por motivos 
de sexo, el derecho al sufrágio a los ciudadanos de los Estados Unidos. 

[2] El Congreso queda facultado para hacer cumplir lo dispuesto en este artículo 
dictando las leyes que sean precisas a este fin, 

EnmiendàXXI [1933] 

Sección 1. Por la presente queda derogada la enmienda decimo octava de la 
Constitudón de los Estados Unidos. , ,, 

Sección 2, Queda prohibido por la presente el transporte o ímportación de bebi¬ 
das alcohólicas a cualquier estado, território o posesión de los Estados Unidos para 
su uso o distríbución, cuando represente violacíón de las leyes allí en vigor, . 

Sección 3. No surtirá efecto el presente artículo si no se ratifica como enmienda a 
la Constitudón por las convenciones de los diversos estados, según drspone la Cons¬ 
titudón, dentro de los siete afíos siguientes a partir de la fecha en que el Congreso lo 
someta a la consideración de los estados, 


Enmienda XXIV [1964] 

Sección 1, El derecho de sufrágio de los ciudadanos de los Estados Unidos en las 
elecciones primarias u otras a Presidente o Vicepresidente, a compromisanos de Pre- 
sitlente o Vicepresidente o a Senador o Representante enel ™ 
ni limitado por los Estados Unidos ni por alguno de los estados por causa de 

artículo dictando las leyes precisas a este fin. 
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Enmienda XXVI [1971] 

Sección 1, El derecho de sufrágio que tienen los ciudadanos de los Estados 
Unidos de dieciocho afíos de edad o mayores no podrá ser negado ni limitado por los 
Estados Unidos ni por ningún estado por razones de edad. 

Sección 2. El Congreso queda facultado para hacer cumplir lo díspuesto en este 
artículo dictando las leyes precisas a este fin. 


B. Constitución dei Estado de Oregón 


Articulo IV: El poder legislativo 

Sección 1. El poder legislativo! iniciativa y referendum. (1) ;Con la excepción 
de la facultad de iniciativa y de convocatória de referendum, que qnedan reservados al 
pueblo, el poder legislativo dei estado reside en una Asamblea Legislativa que se 
corapone de un Senado y una Câmara de Representantes. 

(2) (a) Los ciudadanos se reservan la facultad de iniciativa, que consiste en pro- 
poner leyes y enmiendas a la Constitución y aprobarlas o rechazarlas mediante una 
votación independiente de la Asamblea Legislativa. 

(b) La iniciativa legislativa debe proponerse mediante una solicítud firmada por 
un número de electores igual al seis por cíento dei número total de votos obtenidos 
por todos los candidatos a Gobernador en el último escrutínio en que se hubiere 
elegido Gobernador por el plazo de cuatro anos inmediatamente anteriores a la pre- 
sentación de la solicitud. 

(c) La iniciativa de enmienda a la Constitución debe proponerse mediante una 
solicitud firmada por un número de electores igual al ocho por dento dei número 
total de votos obtenidos por todos los candidatos a Gobernador en el último escrutí¬ 
nio en que se hubiera elegido Gobernador por el plazo de cuatro afios inmediatamen¬ 
te anteriores a la presentación de la solicitud, 

(d) En Ia solicítud de iniciativa se debe acompafíar el texto completo de Ia ley o 
enmienda constitucional propuesta. Estas sólo pueden contemplar una matéria con¬ 
creta y las directamente relacionadas con Ia misma. 

(e) La solicitud de iniciativa debe presentarse al menos con una antelación de 

cuatro meses a las elecciones en las que la ley o la enmienda propuesta deba ser 
votada. • 

(3) (a) El pueblo se reserva el derecho de referendum, que es el de aprobar o 
rechazar çn la votación correspondiente cualquier Ley o parte de ella dictada por la 
Asamblea Legislativa y que no entrará en vigor antes de 90 dias a contar desde el 
final de la sesión en la que dicha Ley sea aprobada. 

(b) El referendum sobre una Ley p parte de ella puede convocarse mediante soli¬ 
citud firmada por un número de electores igual al cuatro por dento dei número total 
de votos obtenidos por todos los candidatos a Gobernador en el último escrutínio en 
que se hubiere elegido Gobernador por el plazo de cuatro anos inmediatamente ante¬ 
riores a la presentación de la solicitud. La solicitud de referendum debe presentarse 
no mas tarde de 90 dias a partir dei final de la sesión en Ia que la ley se hubiere 
aprobado, 

(c) La Asamblea Legislativa puede, mediante Ley, convocar un referendum sobre 
otra ley. No obstante lo dispuesto en la sección 15B, Artículo V de esta Constitución 
los proyectos de ley convocando un referendum o aquéllos en los que ya se hayá 
convocado no son susceptibles de veto por parte dei Gobernador. 


(5) La facultad de iniciativa legislativa y de referendum atribuídas al pueblo en 
las subsecciones (2) y (3) de esta secrión quetlan, de aliou en adelante, atribuídas a 
los electores de todos los municípios y distritos para toda disposieión legal, munici¬ 
pal y especial, de la clase que sea, que clíeten los municípios y los distritos. Se dieta- 
rán leyes gencrale» para dcsarrollar el ejerddo de esas facultada si bien ias municí¬ 
pios pueden regular la forma de ejerddo de las inismas en lo que respecta a la 
legisladón municipal. Para ejercer la iniciativa legislativa en las dudades no podrá 
exigirse un número superior al 15 por cíento de los electores; tampoco podrá exigirse 
más dei 10 por dento de electores para convocar un referendum sobre alguna disposi- 
cíón legal. 

Sección 18, Presentación de los proyectos de Ley. Los proyectos de Ley pue¬ 
den presentarse en cualquiera de las dos Câmaras y pueden ser «nmendados o recha- 
zados por la otra, excepto los proyectos para incrementar ia rema, que deben presen¬ 
tarse en la Câmara de Representantes. 

Sección 20. Titulo y contenido de Ias leyes. Las leyes sólo pueden contemplar 
una matéria determinada, y Ias que directamente estén relacionadas con aquélla, la 
cual debe expresarse en el título. Si alguna ley trata de alguna matéria no expresada 
en el título, será nula y sin efecto en la parte que regule tal matéria. 

Sección 21. Las leyes deben estar redactadas con sencillez. Las leyes y las 
resoluciones deberán redactarse con senrillM, evitando hasta donde sea posible el 
uso de términos técnicos, 

Sección 23. Matérias prohibtdas a la legisladón local y especial. La Asam¬ 
blea Legislativa no podrá dictar leyes esperiales o locules sobre las matérias 

siguientes; , ... , 

Jurisdiccíón y competências de Jueces de paz y agentes judiciales. 

Penas por delitos y faltas, 

Procedimiemos judidales, 

Competência en casos civiles y penales. 

Concesión de divordos. 

Cambio de nombres y apellídos. „ 

Trazado, apertura, construcción de carreteras y contratación de guardias. Cesion 
de competências sobre carreteras, calles, avenidas o plazas de las dudades, 

Convocatória y confeccíón de las listas de grandes y pequefios jurados. 

Creadón y recaudadón de ímpuestos para el estado, para un condado o distrito, 
o para la construcción de carreteras. , 

Concesión de ayudas para las escudas públicas y para la conservación dei patri¬ 
mônio de las escuelas. 

En matérias sobre el interés dei dínero, 

Convocatória y celebración de elecciones a cargos para el condado o distrito y 
designarión de los distritos electorales. 

Autorizadón de venta de inmuebles propíedad de menores o incapacitados por 
ejecutóres, administradores, tutores o fideicomisarios, 
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Legislación Federal y Estatal 

A. Ley Sherman antimonopolios (1890) 

B. Ley sobre alimentos, fármacos y cosméticos 

C. Ley sobre derechos cívicos de 1964, Título VII 

D. Ley sobre indemnizaciones laborales (Idaho) 

E. Ley de la oficina de control de fumigaciones y 
desratización de edifícios (Califórnia) 


A. La Ley Sherman antimonopolios (1890) 

«U.S. Statutes at Large», volumen 26, p. 209. 


CAP. 647.-Ley para proteger el comercio contra prácticas restrictivas ilí¬ 
citas y mottopolios. 

Así lo disponen el Senado y la Câmara de Representantes de los Estados Unidos 
de América reunidos en Congreso; 

Sec. 1. Por la presente se prohibe todo contrato, acuerdo fiduciário o de 
cualquier otra clase así como toda conspiración que tienda a restringir el tráfico o 
comercio entre los diversos estados o con estados extranjeros, Las personas que sus- 
criban tales contratos o se comprometan en convénios o conspíraciones de esta clase 
serán juzgados como autores de una falta y, de resultar culpables, condenados a una 
multa no superior a cinco mil dólares o a la pena de prisión de hasta un afio o a 
ambas a la vez, a critério dei Tribunal, 

Sec, 2. Todo el que monopolice, intente monopolizar o entre en asociación o 
conspiración con otra persona o personas para monopolizar algún sector dei tráfico o 
comercio con los diversos estados o con estados extranjeros, será juzgado como autor 
de una falta y, de ser hallado culpable, condenado a una multa no superior a cinco 
mil dólares o a la pena de prisión de hasta un ano, o a ambas a la vez, a critério dei 
Tribunal 

Sec. 3, Por la presente se prohibe todo contrato, acuerdo fiduciário o de cual- 
quier otra clase, así como toda conspiración tendente a restringir el tráfico o comer¬ 
cio en los territórios de los Estados Unidos o en los dei Distrito de Columbia; o para 
restringir el tráfico o comercio entre dichos territórios; o entre los territórios y un 
estado o estados o el Distrito de Columbia; o con naciones extranjeras; o entre el 
Distrito de Columbia y un estado o estados o nación extranjera. Las personas que 
suscriban tales contratos o se comprometan en un convénio o confabulación de esta 
clase, serán juzgados como autores de una falta, y de ser halladas culpables, condena- 


dos a una multa no superior a cinco mil dólares o a la pena de prisión de hasta un 
ano, o a ambas a la vez, a critério dei Tribunal. 

Sf.C. 4, Todos los Jueces de circuito de los Estados Unidos quedan, por la presen¬ 
te, investidos de la jurisdicción necesaria para prevenir y castigar las infracciones a 
esta ley; y es deber de todos los Fiscales de Distrito de los Estados Unidos el iniciar 
procesos de equidad para prevenir y castigar tales infracciones en sus respectivos 
distritos y bajo la direccíón dei Fiscal General. Tales actuaciones pueden iniciarse 
por querella, exponiendo los hechos dei caso y suplicando que se prohiba o se pon- 
ga fin a tales infracciones. Una vez notificada la querella a los querellados, el Tri¬ 
bunal procederá, lo antes posible, a la vista y resolución dei caso pero, pendíente la 
causa y antes de dictar sentencia, el Tribunal podrá decretar, en cualquier momento, 
las medidas cautelares o prohibiciones temporales que estime más justas, habida 
cuenta los antecedentes de hecho, 

Sec. 5. Cuando el Tribunal que esté conociendo de alguno de los procedimientos 
sefialados en la sección 4 de esta ley estime que los fines de la Justicia requieren que se 
traigan a juicio otras personas, podrá mandar emplazarlas aunque no residan en el 
distrito en que el Tribunal ejerza su jurisdicción y a ese fin, notíficarles las cédulas de 
emplazamíento por el Agente Judicial, cualquiera que sea el distrito en donde se 
hallaren, 

Secc, 6, Los bienes que se obtengan mediante contrato o acuerdo derivado o 
producido por alguna clase de connivencia de las previstas en la sección 1 de esta ley 
y que sean objeto de transporte de un estado a otro o a un estado extranjero, serán 
decomisados por los Estados Unidos y podrán ser embargados y confiscados mediante 
el procedimiento legal oportuno sefialado para los embargos, decomisos y expropia- 
ciones de bienes importados ilegalmente a los Estados Unidos. 

Secc, 7. Toda persona que resulte perjudicada en su empresa o bienes por otra 
persona o sociedad por razón de alguno de los hechos declarados prohibídos o ilega- 
les por esta ley, podrá entablar la correspondiente demanda ante el Juez de circuito de 
los Estados Unidos dei distrito en donde el demandado resida o se halle y, sin cenirse 
a los perjuicios sufridos, podrá reclamar hasta el triple dei importe de los mismos y 
las costas, incluídos los correspondi en tes honorários de su abogado, 

Secc, 8. Las palabras «persona» o «personas» usadas en esta ley comprenden a 
las sociedades y personas jurídicas existentes o autorizadas legalmente, ya sea en los 
Estados Unidos o en algún território, estado o país extranjero, 

Aprobada el dia 2 de julio de 1890, 


B. Ley sobre. Alimentos, Fármacos y Cosméticos 

(21 U.S.C.A., Sección 350) 


Fármacos y productos que contieneu mdicaciones falsas 

Se reputará que se ha cometido falsedad en un producto o fármaco: 

(a) Cuando su etiquetaje no corresponda a la realidad o pueda mducir a engano 

ore algún extremo. . ... , . .. „ 

(b) Cuando en su envase no lleve una etiqueta en^ que conste (1) el nombe y 
micílío de la empresa fabricante, envasadora o distribuidora y (2) una relacion 
acta de su contenido, cantídad, peso y superfície en cifras numéricas. Ello no 

P n A sunuesto (2) de esta subsección, el Ministro (de Samdad y Semcios) 
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podrá permitir, cuando así proceda, mediante los correspondientes reglamentos, de¬ 
terminadas modificaciones y excepciones para los pequenos envases, 

(c) Cuando alguna de las palabras o términos, o la información exigida en el 
presente capítulo, no aparezca en la etiqueta en forma destacada y prominente (en 
relación con los demás textos, palabras, díbujos o emblemas dei etiquetaje) de forma 
que no induzca a su lectura y comprensión por el público en las condiciones normales 
de venta y utilización dei producto. 

(d) Cuando estando destinado al consumo humano, contenga alguna cantidad de 

las substancias estupefacientes o hipnóticas síguientes: alfaeucaina, ácido barbitúrico, 
betaeucaina, bromai, cannabis, carbromal, cloral, coca, cocaína, codeína, heroína, 
marihuana, morfina, opio, paraldeido, peyote o sulfometano o cualquier derivado 
químico de alguna substancia que, previas las correspondientes investigaciones, haya 
sido declarada por el Ministério o los reglamentos correspondientes, susceptible de 
crear hábito, salvo que en la etiqueta se haga constar el nombre de esa substancia y a 
continuación «Atención: puede crear hábito». ’ 


(f) Cuando la etiqueta no contenga (1) las instrucciones para su uso y (2) las 
advertências adecuadas contra su uso en determinadas condiciones patológicas; o 
cuando de aplícarse a los ninos, su uso pueda ser peligroso para la salud; o no advíerta 
contra dosis inadecuadas, métodos, duración de adminístración o aplicación de la 
forma y modo precisos para la necesaria protecdón de la salud pública. Ello no 
obstante, si alguno de los requisitos exigidos en (1) esta subsección en cuestión de 
farmacos y productos no es considerado necesario para la protecdón de la salud pú¬ 
blica, el Ministério dictará las disposiciones oportunas autorizando la dispensa de 
tales requisitos a los fármacos o productos en cuestión. 


. W W Sl «e trata de un fármaco, cuando su envase aparezca confeccionado, cons¬ 
tituído o rellenado de forma que pueda inducir a error (2) o cuando se trate de una 
ímitación de otro fármaco o (3) cuando salga a la venta con el nombre de otro 
fármaco, 

(j) Cuando, usado según la dosis, forma, frecuencía o duración prescritas reco¬ 
mendadas o sugeridas en el etiquetaje pudiera resultar peligroso para la salud, 


C. Ley deDerechos Cívicos de 1964, Título VII, 
(modificado) 

42 U.S.C., Sección 2.000e-2 
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(2) limitar, segregar o cualificar a los trabajadores o demandantes de empleo de 
cualquier forma que pueda o tienda a privarles de las oportunidades de trabajo o que 
de ona forma pueda perjudicar a su status laborai, por motivos de raza, color, reli- 

eión, sexo o nacionalidad. . , . . „ 

(b) Se reputará práctica laborai ilícita por parte de una agencia de cotation» 
el rehusar proponer un trabajo o discriminar de alguna forrna a cualquier persona 
por motivos de raza, color, religión, sexo o nacionalidad o el rehusar cualificar o 
proponer para obtener trabajo por motivos de raza, color, religión, sexo o 

(c) Se reputará práctica laborai ilícita por parte de una organízueiún sindical, 

(1) el excluir, expulsar o discriminar de cualquier forma a alguno de sus miem* 
bros por motivos de raza, color, religión, sexo o nacionalidad, 

(2) el limitar, segregar o cualificar a sus miembros o a los que solto ten serio; o 
cualificar o rehusar proponer para un trabajo a alguna persona de manera que le 
prive o pueda privarle de sus oportunidades de empleo o las limite o de cualquier 
otra forma perjudique a su status laborai como irabajador o solicitante de empleo a 
causa de su raza, color, religión, sexo o nacionalidad. 

(3) el inducir o tratar de inducir a un empresário a discriminar a alguna persona 

en contra de lo prevenido en esta sección. _ , , 

(d) Se reputará práctica laborai ilícita por parte de empresários, orgamzanones 
sindicales o comités de control de aprendízaje o formaeión profesional, inclusive en 
los programas de formaeión laborai, el discriminar a alguna persona por motivos de 
raza, color, sexo o nacionalidad en matéria de admísión o empleo en alguno de Iqs 
programas previstos para aprendices o formaeión profesional. 

(e) Sín perjuício de lo dispuesto en este título, (1) no se reputará práctica laborai 
ilícita por parte de un empresário el contratar y emplear a trabajadores por motivos 
de religión, sexo o nacionalidad en aquellos casos en que la religión, el sexo (Ha 
nacionalidad sean una condición razonablcmente necesaria para el normal fimao- 
namiento de una actividad o de una empresa determinada, según Ias regias de la 
buena fe; como tampoco lo será en los mísmos casos y por los mismos motivos, por 
parte de las agencias de colocacíón el cualificar o proponer trabajo a alguna persona; 
o por parte de alguna organización, el cualificar a sus miembros o calíficar para el 
trabajo o proponerlo a alguna persona; o por parte de un empresário, organización 
sindical o comité de control de aprendízaje o de programas de formaeión profesional, 
el admitir o dar empleo a alguna persona en dichos programas; y (2) tampoco se 
reputará práctica laborai ilícita por parte de escudas, colégios, universidades y demás 
instítucíones docentes y educacionales el contratar o emplear a personal de una reli- 
gión determinada si tales escudas, colégios, universidades o centros docentes y de 
ensenanza pertenecen, total o mayoritariamente, o están subvencionados, controlados 
o regidos por una corounidad religiosa determinada o companía asocíadón o socie- 
dad religiosa o siempre que el plan de estúdios de dichas escudas, colégios, universi¬ 
dades y demás centros docentes de educación se encamine a la propagacíón de una 
determinada fe religiosa. 


(h) Sin perjuício de lo dispuesto en d presente título, no se reputará práctica 
laborai ilícita por parte de las empresas el aplicar distintas formas de retríbución o de 
pago o condiciones y prerrogativas laborales basadas en un sistema de antigücdad o 
merecirnientos, según las regias de la buena fe; o de un sistema que mida d rendi- 
miento según la cantidad o calidad de la producción, o d hecho de trabajar en loca¬ 
lidades distintas, siempre y cuando tales diferencias no sean producto de un propósi¬ 
to discriminatório por motivos de raza, color, religión, sexo o nacionalidad; tampoco 
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se reputará práctíca laborai ilícita por parte de las empresas el retribuir y el actuar 
según los resultados de los tests de capacidad profesional, siempre que dichos tests y 
su aplicación o efecto según sus resultados no sean hechos con propósitos o 
intenciones discriminatórias por motivos de raza, color, relígión, sexo o 
nacionalidad. 

(i) Las disposicíones de este Título no se aplicarán en absoluto a empresas o 
trabajos que se hallen en el interior o en los alrededores de alguna reserva índia ni 
respecto a anúncios públicos de cualquier trabajo, empleo o empresa que den trato 
preferente a alguna persona de raza india que pueda vívir en la reserva o cerca de ella, 

(j) Lo dispuesto en este Título no deberá interpretarse como una exigencia a 
empresas, agencias de colocación, organízaciones síndícales, o comités laborales obje¬ 
to dei mismo a otorgar un trato preferente a alguna persona o grupo por razones de 
raza, color, religión, sexo o nacionalidad en base al desequilíbrio que pueda existir a 
causa dei porcentaje o cifra total de personas de cualquier raza, color, religión, sexo o 
nacionalidad contratadas por empresas, propuestas o cualificadas para el trabajo por 
las agencias de colocación, admitidas o cualificadas para formar parte de organiza- 
ciones sindicales, o admitidas o empleadas en programas de aprendizaje o formadón 
profesional, en comparación con la cifra total o el porcentaje de personas de la mis- 
ma raza, color, religión sexo o nacionalidad existentes en cualquier comunidad, esta¬ 
do, sección u otra circunscripción cualquiera o con la mano de obra disponible en 
alguna comunidad, estado, sección u otra circunscripción cualquiera, 


D. Ley de Indemnizacioties Laborales (Ohio) 

Idaho Code, Título 72 


72-102. Defínícíones.—Los términos y palabras utilizados en esta Ley de In- 
demnizaciones Laborales vienen definidos en las siguientes subsección, excepto 
cuando el propio contexto disponga su defínición de otra manera, 


(14) «Lesión» y «accidente». 

(a) Por «lesión» se entíende un dano físico producido por un accidente a causa y 
en el curso de algún trbajo cubierto por esta Ley de Indemnizacionqs Laborales. 

(b) Por «acccidente» se entiende un suceso inesperado, involuntário e imprevisto 
o un evento infortunado, relacionado con la actividad laborai realizada en el lugar en 
donde ocurre y dei que pueda razonablemente determinarse el tíempo y d lugar en 
que ha ocurrido y siempre y cuando se hayan producido lesiones. 

(c) «Lesión» y «lesión corporal» deben ser interpretadas en el sentido de com- 
prender solamente las lesiones causadas en accidente que sean resultado de una vio¬ 
lência producida en Ia estructura física corporal. Estas palabras no deben interpretar¬ 
se en ningun caso en el sentido de incluir la enfermedad profesional, sino sólo las 
entermedades no profesionales, resultado directo de la lesión sufrida 

'(‘S) tfmiaciont, médicas y similare» ,on lai omidadea fatM. a los serví- 

™ “■ hc T al ™ s 0 tmcraIÍ0! «Mecidos en esta ley, al margen de otras 
prestaciones econômicas, ° 

(16) «Servidos médicos» son los cuidados médicos, quirúrgkos, dentales y demás 


tratamientos; los servidos hospítalarios y de enfermería; los medicamentos, aparatos, 
accesorios, prólesis, equipos y materiales, 

(17) «Enfermedades profesionales», 

(a) «Enfermedad profesional» es la causada por la índole dei trabajo que real¬ 
mente implique tal riesgo o sea típica y peculiar de una determinada industria* acti¬ 
vidad, proceso o trabajo. 

(b) «Contraída» y «producida», cuando se refieran a una enfermedad profesional, 
deben considerarse equivalentes a la expresíón «producida por o en el curso» dei 
trabajo, 


72-208. Lesiones no cubiertas.— Lesiones voluntárias.—Embriaguez.—(1) 
No se otorgará indemnízación alguna si el trabajador, voluntariamente, se lesiona a 
sí mismo o lesiona a otra persona. 

(2) Cuando las lesiones sean el resultado directo de la embriaguez dei trabajador, 
todas las prestaciones económicas se reducíarán al 50%, excepto cuando lás bebidas 
alcohólicas causantes de la embriaguez dei trabajador hayan sido proporcionadas por 
el empresário o éste hubiese permitido que el trabajador continuase trabajando cono- 
ciendo personalmente o a través dei jefe de personal el estado en que se hallaba. 

72-209. Exclusividad de la responsabilidad dei empresário.— La responsabi- 
lidad dei empresário por los hechos contemplados en la presente Ley es exclusiva y 
excluyente de cualquier otra responsabilidad dei empresário hacia el trabajador, su 
esposa, dependientes, legales representantes o sucesores. 


(3) La exención de responsabilidad dei empresário que se declara en la presente 
sección, se extenderá también a los avalistas dei empresário y a todos los empleados, 
agentes, sirvientes y trabajadores dei empresário o de sus avalistas, si bien tal exen¬ 
ción de responsabilidad no se aplicará en los casos en que la muerte o las lesiones 
sean el resultado directo de una agresión física voluntária y no provocada dei empre¬ 
sário o de sus empleados, agentes, sirvientes o trabajadores; exención que sólo perde¬ 
rá el agresor, pero no el empresário, siempre y cuando la agresión no haya sido 
provocada o autorizada por el empresário y no haya tomado parte en ella. 


72-211. Exclusividad delas prestaciones otorgadas a los trabajadores.-... 

Los derechos y prestaciones que por la presente se otorgan a los trabajadores por 
causa de lesiones o enfermedad profesional y que generan el derecho a una indemni- 
zación, excluyen cualesquiera otros derechos y prestaciones al trabajador o a sus re¬ 
presentantes legales, dependientes o familiares por las indicadas causas de lesión o 
enfermedad y tanto por el «common law» como por cualesquiera otras disposicíones. 

72-212. Exenciones a la cobertura. -Las disposicíones de la presente Ley no 
regirán para las actividades que a continuación se relacionan, excepto si se opta por 
su cobertura (por el empresário y por escrito)... 

(1) Servicio doméstico. 

(2) Trabajos esporádicos. 

(3) Trabajos a domicilio. 

(4) El trabajo de los miembros de la familia dei empresário que convivan con el. 

(5) Las actividades que el empresário realice con fines no lucrativos. 







362 INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


Legislaciòn Federal y Estatal 363 


(6) Los trabajos dei titular de una sola propiedad; los de los socios industriales 
de las sociedades; los de los empleados de sociedades que durante todo el período en 
que duren tales trabajos posean no menos dei diez por ciento (10%) dei total de las 
accíones con derecho a voto de dicha sociedad y, ocupen el cargo de dírector cuando 
la sociedad haya previsto tal cargo. 


(8) Los trabajos agrícolas. Por trabajos agrícolas se entiende, según la presente 
ley, el cultivo y la recoleccción de todo producto agrícola u hortofrucdcola, incluída 
la preparación y el aprovechamiento de pieles y lanas, el engorde, los cuidados y la 
explotación de ganado, abejas, aves de corral y animales salvajes criados en cautíverio, 
ya en terrenos cerdados ya en terrenos públicos y en líbertad, Se incluye dentro de los 
trabajos agrícolas la carga y transporte, en vehículo de motor, de cualquier producto 
agrícola u hortofructícola para su almacenamiento, transformación, distribución o 
manufacturación y la descarga de dichos productos siempre que dicha carga, descarga 
y transporte se baga por personas, sociedades, companías u otras entidades y se refiera 
a los productos que ellas mismas cultiven, produzcan o recolecten. El viaje de vuelta 
de la manufacturación, transformación, almacenamiento o distribución estará también 
exento si se hace al punto de partida y por el camino más directo y más seguro 
posible y si la mercancia transportada en él se destina exdusivamente al uso de tales 
personas, sociedades, corporaciones o entidades y sólo para fines directamente rela¬ 
cionados con los trabajos agrícolas. 

(9) Pilotos de aviones de fumigación o pulverizacíón agrícolas. El trabajo de los 
pilotos de avión utilizado para esparcir fertilizantes y pesticidas a los cultivos agríco¬ 
las estará exento de las disposiciones de la Ley de Indemnizaciones Laborales siempre 
que, previa a la contratación dei piloto destinado a la aplicación de pesticidas a 
cultivos agrícolas desde el aire, el empresário haya presentado a la comisión indus¬ 
trial la correspondiente solicitud; haya recibido su autorización por escrito y pruebe 
haber suscrito el riesgo mediante una póliza de seguros que cubra al referido piloto 
por unas indemnizaciones no inferiores a veinticinco mil dólares (25,000) en caso de 
muerte acddental o perdida de un miembro; diez mil dólares (10,000) para pago de 
gastos médicos y quinientos dólares (500) mensuales de prestación económica por 
incapacidad, por un mínimo de cuarenta y ocho meses (48). 

(10) Agentes inmobiliarios asociados y vendedores. Los servidos realizados por 
cuenta de una agencia inmobiliaria por agentes inmobiliarios asodados o vendedores 
inmobiliarios, cuando tales servidos se realicen únicamente bajo el sistema de 
comisión. 

(11) Vigilantes voluntários en pistas de patinaje o de esqui, 

(12) Arbitras de pruebas deportivas de escudas secundarias.,, 


72-428. Barento de indemnizaciones porpérdida dei uso de uno o vários miem- 
bros corporales. —Los trabajadores con incapacidad permanente que no llegue a 
ser total tendran derecho a percib.r, ademásde las prestaciones económicas que reci- 
ban durante el pedodo de baja, una suma igual al tanto alzado de un cincuenta y 

Zlml Cie ? t0 (55%) , del J salario medio semani »l dei estado en la cuantía que respec- 
tivamente se fija para las distintas secuelas: 

(1) Amputaciones de las extremidades superiores 


Amputadón de toda la extremidad superior 
Amputación a nivel de la articulación dei hombro 


Semanas 

350 

300 


Amputación dei brazo por encima de la inserción dei deltoides 
Amputación dei brazo entre la inserción deltoides y la articulación dei 
codo 

Amputación a nivel de la articulación dei codo 
Amputación dei antebrazo por debajo de la articulación proximal dei 
codo con la inserción dei tendón dei biceps 
Amputación dei antebrazo por debajo de la articulación distai dei codo 
con la inserción dei tendón dei biceps 
Amputación a nivel de la articulación de la muneca 
Amputación de la mano a nivel de la mitad dei carpiano o de la mitad dei 
metacarpiano. 

Amputación de todos los dedos excepto el pulgar a nivel de las 
articulaciones metacarpo falángicas 
Amputación dei pulgar 

A nivel de la articulación metacarpo-falángica o con resección dei hue- 
so carpo-metacarpiano 
A nivel de la articulación interfalángica 
Amputación dei dedo índice 

A nivel de la articulación metacarpo-falángica o con resección dei me¬ 
tacarpo 

A nivel de la articulación interfalángica proximal 
A nivel de la articulación interfalángica distai 
Amputación dei dedo medio 

A nivel de la articulación metacarpo-falángica o con resección dei me¬ 
tacarpo 

A nivel de la articulación interfalángica proximal 
A nivel de la ardculación interfalángica distai 
Amputación dei anular 

A nivel de la articulación metacarpo-falángica o con resección dei me¬ 
tacarpo 

A nivel de la articulación interfalángica proximal 
A nivel de la articulación interfalángica distai 
Amputación dei menique 

A nivel de la articulación metacarpo-falángica o con resección dei me¬ 
tacarpo 

A nivel de la articulación interfalángica proximal 
A nivel de la articulación interfalángica distai 

(2) Amputaciones de las extremidades inferiores 

Hemipelvectomía 
Amputación a nivel de la cadera 

Amputación por encima de la articulación de la rodilla, dejando un pe- 
quefio mufión en la pierna (3" o menos por debajo de la cuna inter- 
condilea) 

Amputación por debajo de la rodilla con mufion funcional 
Amputación a nivel dei tobillo (Syme) 

Amputación parcial dei pie (Chopart’s) 

Amputación a nivel de la mitad dei metatarso 


300 


270 

270 

270 

160 

110 

80 


70 

55 

30 


55 

45 

25 


25 

20 

12 


15 

10 

5 


250 

200 


18Ó 

140 

140 

105 

70 


A nivel de las articulaciones metatarso-falángicas 
Amputación dei dedo gordo 
Con rescción dei metatarso 
A nivel de la articulación metatarso-falángica 


42 

42 

25 




364 


INTRODUCCION AL DERECHO NORTEAMERICANO 


Legiskción Federal y Estatal 


365 


A nivel de la articulacíón interfalángica 25 

Amputación de los otros dedos (dei 2. fi ai 5.°) 

Con resección dei metatarso 7 

A nivel de la articulacíón meta tarso-falángica 4 

A nivel de la articulacíón proximal 3 

A nivel de la articulacíón distai 1 

(3) Pérdida de visión y audíción 

Pérdida total de la visión de un ojo 150 

Pérdida de un ojo por enucleación 175 

Pérdida total y bilateral de la audición 175 


72-434. Servidos médicos; aparatos y material.—Relación,-(1) Los empre¬ 
sários proporcionarán a sus trabajadores accidentados todos los cuidados y tratamien- 
tos médicos, quirúrgicos, etc,, así como los servicios hospitalarios, de enfermería, 
medicamentos, aparatos, muletas, etc. que pueda necesitar el médico que atienda al 
accidentado o que se precisen inmediatamente después de ocurrido el accidente o la 
incapacidad derivada de enfermedad profesional y por durante el tiempo que razona- 
blemente sea preciso. Si el empresário no lo hícíere así, el trabajador accidentado 
podrá procurarse tales servicios por cuenta dei empresário. 

(2) El empresário también deberá sufragar el importe de las reparaciones y re- 
cambios de aparatos y prótesis que sean necesarios, salvo cuando la necesidad de tales 
recambios y reparaciones sea debida a la falta de cuidado dei trabajador. Si el aparato 
o la prótesis se estropea o se rompe en el curso de un accidente de trabajo, el empresá¬ 
rio por quien hubiere trabajado el productor al tiempo dei accidente, vendrá obliga- 
do a su reparación o restitución, aunque ya no estará obligado a ninguna otra susti- 
tución o reparación suplementaria que no sea consecuencia directa dei accidente. 

(3) Sín perjuicio de las demás indemnizaciones que acredite, el trabajador que las 
perciba tendrá derecho, además, a una cantídad adicional en la cuantía que la Comi* 
sión juzgue necesaria, y en calidad de prestación sanitaria cuando, en razón de una 
ceguera total o de la pérdida de ambas manos o ambos pies, o de verse privado de su 
uso, o por parálisis e ímposibilidad de andar o por causa de cualquier otra incapaci¬ 
dad derivada dei accidente que le haya convertido de hecho en gran inválido, necesíte 
el constante servido y cuidados de ona persona, La Comisión está facultada para 
determinar la necesidad, índole y suficiência de todos los servicios médicos que se 
proporcionen o deban proporcionarse y está facultada para ordenar el cambio de 
médico, hospital o servido de rehabilitacíón cuando estime que tal cambio es apro- 
piado o necesario. 


(6) Las disposiciones de este capítulo no deberán interpretarse en el sentido de 
obligar a los trabajadores que de buena fe confían en las terapêuticas de la «Ciência 
Cristiana*», practicadas por algún reconocido miembro de dicha «Cienda Cristiana*, 
a sufnr tratamíento médico y quirúrgico pero, en ese caso, ni el trabajador ni los fami- 


«Ciência Cristiana»; «sistema que pretende que la fe Cristiana puede vencer 1; 
en ermedades sm tratamíento médico» (The Litle Oxford Dictionary») 5.» Ed. Oxfo. 
,’i7; ell í 5 sistema ^ curar enfermedades mediante tratamíento me. 
ttd» The Advanced Lea rn er's Dictionary of Current Englísh. Oxford. Universii 
Press, London 1964.2. a Edicion, p. 164. (N, dei T,). 


liares que de él dependan tendrán derecho a prestaciones económicas de clase alguna, 
salvo las que igualmente se hubíesen satisfecho en caso de aceptar el tratamíento 
médico y quirúrgico, pudiendo el empresário y su asegurador sufragar los gastos dei 
referido tratamíento espiritual, 


73-437. Enfermedades profesionales. Derecho a indemnización. —Cuando 
un trabajador padezca una enfermedad profesional por la cual se halle incapacitado 
para el trabajo que venía realizando en su última actividad en Ia que contrajo la 
enfermedad, o muera a consecuencia de la misma, y la enfermedad se haya producido 
por la calse de trabajo o actividad en la que hubiese trabajado en el período inmedia¬ 
tamente anterior a la incapacidad que le invalide en el futuro, dicho trabajador o, en 
caso de muerte, los familiares que de él dependan, tendrán derecho a una 
indemnización, 

72-438. Enfermedades profesionales.— Se devengará el derecho a indemnización 
cuando la incapacidad o la muerte de un trabajador se produzca a consecuencia de 
alguna de las enfermedades profesionales siguientes: 

(1) Envenenamiento por plomo, mercúrio, arsénico, zinc, manganeso, o sus pre¬ 
parados o componentes, en los trabajos que impliquen contacto directo con ellos o 
su utilización o exposición, 

(2) Envenenamiento por monóxido de carbono o cloro en aquellas actívidades 
que impliquen exposición directa al monóxido de carbono o al cloro en edifícios, 
talleres o locales cerrados, 

(3) Envenenamiento por metanol, bisulfito de carbono, hidrocarburos destilados 
(naftas y otros) o hidrocarburos halogenados, o los preparados que contengan alguno 
de estos productos químicos en los trabajos que impliquen contacto directo con los 
mismos, su manejo o su exposición, 

(4) Envenenamiento por benzol, o por nitro, amido, o aminonoderivados dei 
benzol (dinitro-benzol, anilina y demás) o sus preparados y componentes en cual¬ 
quier actividad que implique su contacto, exposición directa o su manejo, 

(5) Muermo debido al cuidado o contacto con cabállerías o cadáveres de dichos 
animales. 

(6) Envenenamiento por radio; incapacidad debida a las sustancias radioactivas o 
a rayos Roetgen (rayos X) en actívidades que impliquen contacto o exposición direc¬ 
ta con los mismos y su manejo, 

(7) Envenenamiento o ulceración por ácido crómico o bicromato de amonio, 
potasio o sodio o sus preparados o las prepraciones de fósforo o sus componentes, en 
aquellas actívidades que impliquen contacto o exposición directa de los mismos o su 
manejo. 

(8) Ulceraciones debidas al alquitrán, brea, betún, aceite mineral o parafina o 
alguno de sus componentes o resíduos en aquellas actívidades que impliquen contac¬ 
to o exposición directa con los mismos Oi su manejo. 

(9) Dermatitis aguda de contacto (venenata); esto es, la infección o inflamación 
de la piei, excepto la florunculosis, debida a aceites, sus componentes, lubricantes, 
líquidos, humos, gases o vapores en aquellas actívidades que impliquen contacto o 
exposición dirècta a los mismos o su manejo. • 

(10) Antrax debido a alguna actividad que implique el manejo o exposición ala 
lana, pelo, cerdas, pieles, cueros o cuerpos de animales vivos o muertos. 

(11) Silicosis, en los trabajos que impliquen exposición, contacto directo o ma¬ 
nejo de polvodedioxidode silicona (Si0 2 ). 

(12) Las enfermedades cardiovasculares, pulmonares o respiratórias de los bom- 
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beros profesionales, empleados de los municípios, pueblos o distritos de incêndios 
como miembros regulares de un departamento de extinción de incêndios, causadas 
por sobreejercicio profesional en momentos de stress o de peligro o por exposición 
próxima o acumulativa durante un período superor a 4 anos al calor, al humo, a los 
vapores químicos u otros gases tóxicos a consecuencía directa o en ocasión de su 
trabajo. Siendo notorio que continuamente se descubren o se utilizan nuevas sustan* 
cias tóxicas o peligrosas o se abusa de ellas, la anterior relacíón de enfermedades 
profesionales no es limitativa ni excluyente, si bien no podrán incluírse en la misma 
aquellas enfermedades o ríesgos que sean comunes a las demás personas en general. 


E. Ley de la Oficina de Control 
de Fumigaciones y Desratización de Edificios 
(Califórnia) 

(Código Comercial y Profesional de Califórnia) 

§ 8505.2 Realización de fumigaciones bajo la direcciòn y control de persona 
autorizada. Las fumigaciones sólo se podrán realizar bajo la supervisión personal y 
directa de persona autorizada por esta oficina como operador o especialista de la 
rama de control de plagas que incluya fumigaciones o que sea socío apoderado o 
representante legal de una sociedad autorizada, o empleado apoderado o representam 
te legal de una companía o sociedad también autorizadas. 


§ Existência y facultades de la oficina de desratización y fumigación de edifi- 
Cios. Dentro dei Departamento de Relaciones con los Consumidores hay una oficina 
de desratización y fumigación en edifícios, que consta de seis miembros designados 
por el Gobernador. 0 

...[T] Esta oficina goza de las facultades necesarías para aplicar las disposicíones 
dei presente capítulo. 

§ 8521. Cualificación de los miembros. La oficina consta de seis miembros; cuatro 
de los cuales deben ser especialistas autorizados, según lo díspuesto en «1 presente 
í“ “ m , de í fcratiactón desde, a] menos, cinco aüos antes 

alafecha de su nombrammo y deben residir en «te estado; y de dos ciudadanos no 
especialmente autorizados para esa actividad por la oficina. 


eiecu^H^n regla 7 entacione8 ‘ Esta oflc,na P uede dictar - modificar, derogar y 
de mn r U V reglamentaclones ( l ue «an precisas en relación con el ejercicio 
dei control de fumigaciones y desratización en sus diversas ramas. 

La oficina notificará a todas las personas que estén provistas de la licencia a oue 
se refiere el presente capítulo la adopción de dichas normas iy reglamentacione! con 
una antelación mínima de 50 dias aquel en que deban entrar en vigor, 
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S 8650. Necesidad d. licencl». Se prohíbe a toda persona que no posea la licencia 
a que se reta el presente capitulo olrecer o contratar ,us servidos como operário 
„ «pecai,sta en trabajos de control de fumigaciones y desratiradòn de edifícios, o 
actuar o pretender actuar en calidad de tal, o anunciar sus servidos 


8 8551, Fumlgaciom. en edifldo. piblicos. Se prohibe a toda persona no autoria- 
da realizar fumigaciones con productos químicos mortales o peligrosos en los edifí¬ 
cios públicos, índuidas residências o viviendas si se usan con carácter público, hote- 
les y casas de apartamentos, o en alguna de sus dependencias. 


§ 8553. Infracciones y faltas. Todo aquel que infrinja alguna de las disposicíones 
dei presente capítulo, o que se confabule con otra persona para este fin, será conde¬ 
nado como autor de una falta y castigado con multa de dncuenta dólares (50) a 
quinientos (500) o con una pena de prísión no superior a 6 meses en el establecimien- 
to dei Condado o con ambas penas a la vez. 


§ 8565. Examen a operários. La oficina deberá comprobar, mediante un examen 
escrito a los solicitantes, su capacidad para utilizar y comprender todas y cada una de 
las matérias siguientes; 

(a) El idioma inglês, incluyendo la lectura, comprensíón y conocimiento de la 
ortografia. 

(b) La legislación sobre construcción de edifícios y las normas de seguridad dei 
estado y sus distintos departamentos, síempre que se precise dicho conocimiento en 
la espedalídad de control y fumigación que elija el solicitante. 

(c) ias leyes taborales dei estado. 

(d) Las disposicíones dei presente capítulo. 

(e) Los productos químicos venenosos y peligrosos utilizados en el control y 
fumigación, siempre que así lo requíera la especíalidad elegida por el solicitante, 

(í) La teoria y la práctíca dei control y fumigación de plagas en la especíalidad o 
especialidades elegidas por el solicitante. 

(g) Aquellas otras leyes estatales o normas sanitarias y de seguridad y la expe¬ 
riência que sea precisa en el âmbito dei control de plagas y fumigaciones en sus 
diversas especialidades. 


§ Causas de denegaclónj procedlmiento y recursos. Se concederá la licencia solici¬ 
tada si, en la audiência previa al interesado, éste demuestra satisfactoríamente sus 
conodmíentos y síempre que el propio solicitante, si se trata de una persona física, 
o su legal representante y el resto de sus empleados, dírectores, trabajadores, miem¬ 
bros y sodos, si se trata de una persona jurídica, no se encuentren en alguna de esas 
circunstancias! 

(a) Haber cometido, o haber cooperado o inducido a la comisión voluntária de 
algiín acto ilícito que, de haber sido cometido por persona autorizada con una licen¬ 
cia, habría sido causa de suspensión o revocadón de la licencia, según las disposicio- 

nes deí presente capítúló, .... 

(b) Haber realizado voluntariamente, antes de obtener la licencia, algun acto 
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para el cual, según las disposiciones dei presente capítulo, se exige estar en posesión 
de una licencia; o haber cooperado o inducido la comísión dei mismo. 

(c) Haber participado o haber sido cómplice en la comísión de un acto dei que 
haya resultado la revocación o la suspensión de la licencia, actuando en calidad de 
socio, empleado o trabajador de alguna sociedad, companía o corporación, 

(d) Haber sido condenado por delito grave o doloso, Será prueba concluyente el 
Registro de la sentencia o un testiraonio de la misma. 

(e) Haber cometido voluntariamente un hecho que implique falta de honradez, 
fraude o engano y que haya beneficiado al solicitante o haya perjudicado a un 
tercero, 

(f) Error en la exposición de algún hecho material en la solicitud de licencia. 


PARTE III. 


Reglamentos Administrativos 

A. Reglamento sobre alimentos y fármacos 

B. Reglamento de la Comísión para la igual- 
dad de oportunidades en el empleo 

C. Reglamento de la Oficina de Control de 
Fumigaciones y Desratízación de Edifícios 


A. Reglamento sobre alimentos y fármacos 

(Código de Reglamentaciones Federales, Título 21) 



§ 201.200, Divulgación dei estúdio sobre la valoración de la eficacia en el etíqiie- 
taje y publicidad de lo* fármacos, (a) (1) La Academia Nacional de Ciências, Con- 
sejo de Investigación Nacional, grupo de estúdio de la eficacia de los fármacos, ha 
finalizado un trabajo exhaustivo de revisión dei etiquetaje y prospectos de los fárma¬ 
cos comercializados desde 1988 a 1962 según el nuevo sistema para fármacos y anti¬ 
bióticos. Los resultados figuran en el «Estúdio sobre la eficacia de los fármacos; In¬ 
forme de la Academia Nacional de Ciências dei Comísionado de Alimentos y 
Fármacos, (1969)». Como se dice en este informe, en la revisión se ha hecho «una 
veríficación dei estado dei arte de utilizar los fármacos que puede calificarse de única 
por su extensión y alcance y también por su intensidad y duración» y que es aplica- 
ble a más dei 80% de los fármacos normalmente comercializados, Más adelante, el 
informe resalta también que la calidad de las pruebas sobre la eficacia así como la 
calidad de la informadón de los prospectos y etiquetas es baja, Los prospectos y la 
informadón con fines publicitários han merecido alguna de las siguientes califica- 
ciones: «eficaz», «probablemente eficaz», «posiblemente eficaz», «ineficaz», «ineficaz 
como asociación fija» y «eficaz, pero», junto con un informe por cada medicamente 
estudiado que ha sido sometido al Comísionado. 

(2) La Administración de Alimentos y Fármacos ha redactado los informes y 
requerido la cooperación voluntária de fabricantes y distribuidores para la elimina- 
ción o modificación de los prospectos y elementos informativos inadecuadps y ha 
iniciado las acciones a dmin istrativas procedentes para las correspondientes modifica- 
ciones en productos y etiquetas. 

(3) Se han fíjado los términos para dar a conocer a quienes prescriben determi¬ 
nados fármacos las conclusiones dei grupo de expertos que ha revisado la informa- 
ción publicitaria, 

(b) El Comísionado de Alimentos y Fármacos concluye que: 

(1) El no publicar en el prospecto o etiqueta de un fármaco o en los demás 
elementos publicitários las conclusiones de los expertos de la Academia sobre si el 
contenido que corresponde a la etiqueta es «ineficaz», «posiblemente eficaz», «proba- 
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blemente eficaz» o «ineficaz como asociación fija», cuando se utilicen prospeclos y 
material informativo, es una falta de información de hechos esenciales para una ade- 
cuada interpretacíón y hace que la información impresa no sea correcta. 

(2) Cualquier otra calificación de la Academia referida a las propiedades procla¬ 
madas en el prospecto distinta de la de «eficaz» significa que un núcleo importante 
de opinión autorizada entre los expertos cualificados es contraria a la interpretacíón 
que se hace o se sugiere en el prospecto o etiqueta y el no revelar este hecho hace que 
el prospecto o etiqueta induzca a engano. 

(c) En consecuencia, una vez publicada en el Registro Federal la aplicación dei 
estúdio sobre la eficacia de los fármacos, todos los prospectos de estos productos y 
todas Ias etiquetas de los envases publicitários deberán incluir, como parte de la 
información destinada a los médicos que puedan recetar el fármaco con seguridad y 
eficacia —y salvo los casos exentos o en los que se disponga otra cosa— la adecuada 
calificación de sus propiedades cuando ésta no sea la de «eficaz», hecha por el equipo 
de la Academia Nacional de Ciências; Consejo de Investigación Nacional; Grupo de 
estúdio de la eficacia de los fármacos y siempre que las propiedades dei fármaco 
contínúen figurando en las etiquetas o anúncios.,. 
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limitar» el trabajo a la mujer; por ejemplo, el «alrajo do miijm m algum,s aeimilii- 
des determinadas, en trabajos que rcquietím levantai »> pesos (|„„ sobre- 

nasen ciertos limites; el trabajo en determinadas liorth m minas, o jxir más de un 
determinado número de horas a la semana y durante, mrms (reimdos de liciupo antes 
V después dei parto. La Comisión estima que (lí» \m leves y reglainentos no tieitcn en 
cuenta la capacidad, preferencia y habilidad de los mdtvidt.os dei sexo fenienmo y 
aue en consecuencia, son discriminatória* sobre la base dei sexo. La Comisión ha 
llegádo a la conclusión de que tate prmtpu;; v mmm a la ley y, 

P o? tanto, quedan derogados por el Título VII de la I ,ey de tachos Cívicos de M. 
En consecuencia, dichos preceptos no pndrán mmiúmw mm un pretexto para las 
prácticas ilícitas de contratador» laborai ui set vir de base para la aplicación de la 
excepción de buena fe en la cuaíífkaiinn laborai, 

(2) i a Comisión ha Ilegado a la < oncltdón de que las ieyea y reglamentos estala- 

les discriminatórias según el sexo, en ln que se reitere al.. de menores son 

nulos y quedan derogados por el Título VII, en ei sentido de que tales preceptos son 
más resirictivos para un sexo que pata el otro, En coiiset ueiiua, las restncciones al 
empleo de los menores de un sexo que sobrepasen o ostóu por encima de las que se 
impongan a los menores dei otro sexo, no podrát» ser utilizadas como un pretexto 
para prácticas ilícitas de empleo o como una base para la aplicación de la excepción 


Reglamento de la Comisión 
para la Igualdad de Oportunidades de Empleo 

Código de Reglamentaciones Federales, Título 29 

§ 1604.2 El sexo como cualifícación laborai de buena fe. 

(a) La Comisión cree que Ja excepción de buena fe referida a la cualifícación 
laborai relativa al sexo debe interpretarse restrictivamente. El rótulo «Trabajo para 
hombres» y «Trabajo para mujeres» tiende a privar innecesariamente a uno u otro 
sexo de oportunidades laborales. 

(1) La Comisión estima que no justifican la aplicación de la excepción de la 
büena fe a la cualifícación laborai los supuestos siguíentes; 

(1) La negativa a contratar a una mujer a causa de su sexo, basándose en supues- 
tas características laborales de las mujeres en general. Por ejemplo la suposicíón de 
que el índice de cambio de empleo es más alto en las mujeres que en los hombres. 

(ii) La negativa a contratar a uría persona en base a las características estereoti- 
padas de su sexo. Constituyen tales tópicos el de que, por ejemplo, los hombres no 
son tan diestros como las mujeres para el montaje de mecanismos complicados; que 
las mujeres no tienen, para las ventas, la misma agresividad que los hombres. El 
principio de no discriminación exige que se considere a los indivíduos sobre las bases 
de sus propias habilidades y no sobre las bases de las características atribuídas gene* 
ralmente al grupo. 

(iii) La negativa de contratar a alguna persona a causa de las preferencias de los 
futuros companeros de trabajo, dei empresário, de los clientes o compradores; excep- 
to en los casos previstos en el párrafo (a) (2) de esta seccíón. 

(2) Cuando sea necesario a los fines de conferir autentícidad y veracidad, la Co¬ 
misión puede considerar que el sexo constituye una cualifícación laborai dé buena fe, 
por ejemplo en un actor o una actriz. 

(b) Efectos de la legislación estatal sobre el empleo según los sexos. 

(1) Son muchos los estados que han dictado leyes y promulgado reglamentôs 
administrativos respecto al trabajo de las mujeres. Entre ellos los hay que prohíben o 


(4) En lo que respecta a determinadas leyes laborales esiautks que establcccn 
diferencias según el sexo -tales como las que cxigmimos determinados períodos de 
descanso, ya para comidas ya para dar facilidades físicas a las mujeres-» $e en tiende 
que la concesión de tales atencimies a un solo sexo contribuiría a una violadón dei 
Título VII, Por ello, se considerará que el empresário íncurre en una práctica ilícita 
de empleo cuando: 

(i) Se niegue a contratar o, de otro modo lesione las oportunidades de trabajo 

de las mujeres trabajadoras o solicitantes de empleo con el íin de evitar lener que 
conceder tales ventajas, o , 

(ii) No otorgue las misrnas ventajas a los trabajadores varones. Si el empresário 
puede demostrar que las necesídades de su empresa no permiien la contestou de tales 
ventajas a los dos sexos, se considerará que la Ley estatal está, en tal caso, en contra* 
dicción con el Título VII y por tanto no será aplirable a esc empresário eri concreto. 
En ese caso, el empresário no poclrá otorgar dichas ventajas a ningún trabajador, 
cualquíera que sea su sexo, 

(5) En algunos estados se exlgen habitadones separadas para el descanso de los 
trabajadores de uno y otro sexo, Se considerará que un empresário íncurre en prácti¬ 
cas ilícitas de empleo si se níega a contratar o de otra forma lesiona las oportuni¬ 
dades laborales de los solicitantes de empleo o de los trabajadores con el fíu de evitar 
el terier que proveer de tales habitadones a persona* de ambos sexos. 

§ 1604.3 Sistema de rama» separada* de ascenso por antigüedad, 

(a) Se considera práctica ilícita de empleo el clasificar los puestos de trabajo 
como puestos para «hombres» o para «mujeres» o el mantcner líneas distintas de 
ascenso o listas de antigüedad separadas por sexos, arando ello puecla perjudicar a 
algún trabajador, salvo cuando d sexo sea considerado una excepción de buena fe 
para la cualifícación-laborai para un trabajo concreto. En consecuencia, se íncurre en 
una práctica ilícita de empleo que produce una cualifícación arbitraria, cuando: 

(l) Se prohibe a una mujer obtener un trabajo cualificado «para hombres» o que 
esté dentro de la línea de ascensos para hombres, o viceversa, 
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(2) Se prohibe cambiar a las mujeres de menor antigüedad de una lista masculi¬ 
na a otra femenina y viceversa. 

(b) Cuando un sistema de antigüedad o una línea de ascensos distingue entre 
trabajos «ligeros» y «pesados»; constituye una práctica ilícita de empleo si opera como 
una forma disimulada de cualíficadón por sexos o crea obstáculos injustos al ascenso 
de los miembros de uno u otro sexo a puestos que tales miembros tengan derecho a 
acceder. 

§ 16044 Discrimínación en contra de las mujeres casadas, 

(a) La Comisión estima que la norma empresarial que prohiba o restrinja el 
empleo de mujeres casadas y que no se aplique a los hombres casados es una discrí* 
minación debida al sexo, prohibida por el Título VII de la Ley de Derechos Cívicos, 
La Comisión no considera relevante el que tal norma no vaya dirigida contra todas 
las mujeres, sino sólo contra las casadas, pues en tanto que el sexo sea un factor 
determinante de la aplicación de la Ley, tal aplícación implica discrimínación basa- 
da en el sexo, 

§ 16045 Publicidad sobre las ofertas de empleo. 

Se considera una violación dei Título VII el que en la publicidad se den indica* 
ciones que muestren preferencias, limitación, especulación o discrimínación basadas 
en el sexo, salvo cuando el sexo sea una cualificación laborai de buena fe para un 
determinado trabajo en concreto, El colocar la publicidad en las columnas clasifica- 
das por el editor en base al sexo, tales como las encabezadas pro las rúbricas «Hom¬ 
bres» o «Mujeres», será considerado como la manifestacíón de una preferencia, limi¬ 
tación, especificación o discrimínación basada en el sexo. 


§ 1604-7 Indagaciones respecto al sexo, previas a la contratación, 

Las indagaciones previas a la contratación pueden consistir en preguntas tales 
como (Uchombre,., mujer.,,»? d«Sr„ Sra,, Srta,»? siempre y cuando la pregunta se haga 
de buena fe y sin fines discriminatórios, Toda indagación pre-contractual en relarión 
con una prospección laborai que exprese, directa o indirectamente, alguna limita¬ 
ción, especificación o discrimínación en razón dei sexo será considerada ilícita salvo 
si está basada en una excepcíón de buena fe en la califícación laborai, 


§ 160410 Medidas laborales en relación con el embarazo y el parto. 

(a) Se considerará, en principio, que constituye una violación dei Título VII, 
toda disposición, escrita o no, que excluya de algún puesto de trabajo a las solicitan¬ 
tes o trabajadoras por motivos de embarazo, parto o cuestiones médicas relacionadas 
con dichas situaciones, 


§ 1604.11 Aqoso sexual, 

(a) Hostigar a alguien por motivos de sexo constituye una violación de la Sec- 
ción 703 dei Titulo VII. Las proposiciones sexuales no deseadas, los requerimientos 
de favores sexuales y las demás conductas físicas o verbales de carácter sexual se 
considerarán un acoso sexual cuando (1) el acceder a tales requerimientos sea condi- 
cion explicita o implícita para obtener un empleo; o (2) cuando la acéptación o ei 
rechazo de tal conducta sea utilizada para decidir cuestiones laborales que afecten ala 


persona en cuestión; o (3) tal conducta tenga por objeto o consecuencia el interferir 
injustamente con el trabajo que reaíice tal persona o crearle un medio laborai hostil, 
ofensivo o intimidante. 

(b) Para determinar si la conducta referida constituye o no un acoso sexual, la 
Comisión tendrá en cuenta el conjunto dei expediente y la totalidad de las circuns¬ 
tancias concurrentes, tales como la naturaleza de las proposiciones sexuales y el con¬ 
texto en el que los incidentes alegados hayan ocurrido. Se determinará el carácter 
ilegal o no de cada conducta según los hechos y caso por caso. 

(c) En la aplícación de los princípios generales dei Título VII, los empresários, 
agencias de colocacíón, comités de aprendízaje u organizaciones sindicales (colectivi- 
dades a las que, en adelante, llamaremos «empresário») responderán por sus propíos 
actos y por los de sus agentes y directores con respecto a los acosos sexuales, con 
independencia de si tales actos han sido autorizados o prohibidos por el empresário y 
prescindiendo de si el empresário ha sido o no conocedor de los mismos o pudo o no 
haberlos conocido. La Comisión examinará las circunstancias de la concreta relación 
de trabajo y los entronques laborales que tenga la persona en particular para deter¬ 
minar si ha actuado en su calidad de director o agente. 

(d) Con respecto a la conducta de los demás trabajadores, el empresário es res- 
ponsable por los actos de hostigamiento sexual ocurridos en el lugar de trabajo 
cuando el empresário (o sus agentes o directores) hayan conocido o debieran haber 
conocido tales actos, salvo si el empresário puede acreditar que tomó ínmediatamente 
los correctivos adecuados. 

(e) Los empresários pueden también responder por los actos de personas que no 

sean trabajadores suyos respecto al acoso sexual de los trabajadores en el lugar de 
trabajo cuando el empresário (o sus agentes o directores) hayan conocido o debieran 
haber conocido tales conductas y no hayan tomado de inmediato los correctivos ade¬ 
cuados. Al conocer de tales casos, la Comisión tomará en consideración el verdadero 
alcance dei control dei empresário y cualquier otra responsabilidad legal que el em¬ 
presário pueda tener con respecto a la conducta de las personas que no pertenezean a 
su plantilla laborai. ■■ 

(f) La prevención es el mejor remedio para evitar el acoso sexual. Los empresá¬ 
rios deben tomar las medidas necesarías para prevenir todo hostigamiento sexual, y 
entre éstas, el suscitar y hacer frente al problema, expresando su clara repulsa de tales 
conductas y estableciendo sanciones adecuadas; informar a los trabajadores de su de¬ 
recho a denunciar estos hechos y de como denunciarlos al amparo dei Título VII y 
desarrollar métodos para sensibilizar a todas las personas relacionadas con el tema, 

(g) Otras prácticas en relación con esta-matéria. Si se conceden oportunidades o 
ventajas laborales a causa de la sumisión de alguna persona a las proposiciones se¬ 
xuales dei empresário, éste puede ser responsable de discrimínación sexual ilícita 
contra aquellas otras personas cualifícadas para aquel puesto de trabajo a quienes se 
hubiera rehusado el puesto o la ventaja laborai en cuestión. 
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C. Reglamento de la Oficina de Control 
de Fumigaciones y Desratización de Edifícios 

Código Administrativo de Califórnia, Título 16 



Articulo 4. Uso de pesticidas y fumigaciones 
1970. Niveles y requisitos de registro, 

A los fines de mantener unos niveles adecuados de seguridad y de poder estable- 
cer las responsabilidades correspondientes en el manejo de los gases peligrosos utili¬ 
zados en las fumigaciones, o los pesticidas en los demás tratamientos, los operadores 
tendrán que confeccionar y custodiar, al menos por un período de dos afíos, un regis¬ 
tro o relación de cada operacíón de fumigación y de cada operación de tratamíento en 
los que, por el operador o los trabajadores a su cargo, se hayan utilizado raticidas o 
pesticidas, 

a) Dicha relación o registro de cada operación de fumigación deberá contener los 
siguientes datos: 

Nombre y domicilio dei contratísta principal, 

Nombre y domicilio dei subcontratista, si lo hubiere, 

Lugar dei emplazaraiento dei inmueble, 

Nombre dei propietario dei inmueble o de su representante, 

Tipo de inmueble, con detalles dei techo y paredes. 

Metros cúbicos fumigados. 

Tipos biológicos objeto dei tratamíento, 

Clase y cantidad de pesticida o pesticidas utilizados, 

Nombre y cantidad dei producto utilizado para senalizar. 

Sistema usado para el precinto. 

Condiciones atmosféricas tales como temperatura y víento, 

Momento de introducción dei gas (día y hora). 

Nombre de la persona autorizada para el análisis de los fluidos. 

Relación de las medidas extraordinárias, de seguridad que, en su caso, se hayan 
tomado. 

Momento de liberación dei gas (día y hora). 

Nombre de la persona autorizada para el análisis final. 

Nombre de los miembros dei equipo de fumigación, 

Nombre de los miembros dei equipo exterior, 

Hora en que se ha advertido al departamento de incêndios, 

Hora en que se ha advertido al departamento de polida, en los casos en que las 
ordenanzas laborales lo requieran. 

Tiempo que se ha predsado para la ocupación. 

Firma dei operador autorizado o de su representante legal, 

(b) El registro de cualquier otra operación de control de plagas que no sea la 
fumigación, y en el que se use algún pesticida, deberán contener los siguientes datos: 
Fecha de la operación, 

Nombre dei propietario o de su representante, 

Lugar de emplazamiento dei inmueble, 

Superfície total o tratada. 

Objeto dei tratamíento o control, 

Pesticidas y cantidades usadas. 

Identidad de la persona o personas que hayan aplicado el pesticida. 
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1981. Raticidas y avicidas. 

Los raticidas y avicidas habrán de conservarse en las condiciones siguientes: 

(a) Cuando pueda haber peligro de contaminación de alimentos o fármacos, los 
cebos envenenados y sus preparaciones habrán de guardarse en cajas adecuadas para 
conservar los pesticidas con toda seguridad, 

(b) Deberán usarse los raticidas y avicidas de forma que no sean directamente 
accesíbles a los nifios o animales de compania, 

(c) Al finalizar cada operación en particular, habrán de sacarse de los lugares 
accesibles los raticidas o avicidas. 

(d) Los raticidas y avicidas habrán de ser manejados y conservados en la forma 
prevista en la Sección 1983. 

(e) Cuando en una estación de cebos se utilice un pesticida en un local cerrado o 
al aire libre, la estación tendrá que estar senalizada adecuadamente con las palabras o 
símbolos exigidos en la etiqueta dei pesticida original, con el nombre genérico dei 
pesticida y con el nombre, dirección y teléfono de la empresa de tratamíento de 
plagas. 

(f) El colorante habrá de ser eliminado, utilizándose el producto sólo en la plan¬ 
ta baja o en aquellos lugares en que pueda garantizarse que su uso es ínocuo y no se 
utilizará en ningún caso que pueda representar un peligro de contaminación de ali¬ 
mentos, fármacos o envases para alimentos o fármacos, o el equipo necesario para su 
preparación, 
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PARTE IV. 


Jurisprudência 

Norteamericana 

A. Brown d el Departamento de Educación de Topeka et al. (1954) 

B. Dothard d Rawlinson (1977) 

C. Louie d Bamboo Gardens et al. (1947) 

D. Marvin d Marvin (1976) 


Brown y otros d el Departamento de Educación 
de Topeka y otros 

347 U.S. 483,74 S.CT. 686,98 L Ed. 873 (1954) 

El Sr. Warren, Magistrado Presidente, redactó la sentencia dei Tribunal. 

Las presentes causas llegaron a este Tribunal procedentes de los estados de Kan- 
sas, Carolina dei Sur, Virgínia y Delaware. Se basan en hechos distintos y en circuns¬ 
tancias locales diferentes, pero una cuestión jurídica común justifica que se conside- 
ren en su conjunto y se dicte una única sentencia, 

En todos los casos se trata de determinados menores de raza negra que, a través 
de sus representantes legales, acudíeron al auxilio de los tribunales para ser admiti¬ 
dos en las escudas públicas de sus comunidades, al margen de cualquier tipo de 
segregación racial. En todos estos casos la admisión en las escudas para blancos les 
fue negada al amparo de determinadas leyes que exigen o autorizan la segregación 
racial. Los demandantes alegaron que tal segregación les privaba dei derecho a la 
igualdad ante la ley previsto en la Enmienda Decimocuarta. En todos los casos, con 
la excepción dei de Delaware, los tribunales federales de Distrito, compuestos por tres 
jueces, desestimaron la demanda en base a la doctrina denominada «separados pero 
iguales» que este Tribunal desarrolló en el caso Plessy cl Ferguson, 163 U.S. 537. 
Segun esta doctrina, se considera que se produce un trato igual cuando se conceden, a 
una y otra raza, iguales oportunidades, aún cuando se concedan por separado. En el 
caso de Delaware, el Tribunal Supremo de Delaware suscribió esta doctrina, pero 
resolvio que los demandantes habían de ser admitidos a las escudas para blancos 
debido a la superioridad de tales escudas con respecto a las escudas para negros, 

Los demandantes replicaron alegando que las escudas públicas segregadas no 
son «iguales» ni pueden ser «iguales» y que de ahí que se sintieran privados dei 
derecho a gozar de igual protección legal. Debido a la notoria importância de la 


cuestión planteada, el Tribunal resolvió admitir d recurso para conocer de estos ca¬ 
sos. Las alegaciones tuvieron lugar en 1952 y en este mismo ano se recibieron nuevas 
alegaciones sobre determinadas cuestiones propuestas por el Tribunal. 

Estas nuevas alegaciones se centraron, en su mayor parte, en las circunstancias 
que rodearon la adopción, en 1868, de la Enmienda Decimocuarta. Trataron exhaus- 
tivamente de los debates dei Congreso sobre esa Enmienda; de su ratificación por 
parte de los estados; de las prácticas segregacionistas existentes y de los puntos de 
vista favorables y contrários a la Enmienda Decimocuarta, Estos debates y nuestras 
propias consideraciones nos han llevao a la convicción de que, si bien las menciona¬ 
das fuentes arrojan alguna luz sobre el tema, ello no basta para resolver el problema 
que nos ocupa. Son, cuando menos, poco concluyentes. Los más ardientes det nsores 
de las Enmiendas de la post-guerra trataron, sin duda, de remover todas las diferen¬ 
cias entre «todas las personas nacidas o naturalizadas en los Estados Unidos», Sus 
oponentes eran ciertamente, contrários, tanto a la letra como al espíritu de esas En¬ 
miendas y deseaban que tuviesen el menor efecto posible. No puede saberse, con un 
mínimo de certeza, lo que pensaban los demás miembros dei Congreso o de los legis¬ 
lativos de los estados. 

El estado en que se hallaba la educación pública de aquel tiempo es otra de las 
razones que abundan en la naturaleza no concluyente de las circunstancias históricas 
de la Enmienda en lo que se refiere a la segregación en las escuelas. En el Sur, el 
movimiento en favor de la escuela pública única y sufragada por los ímpuestos gene- 
rales no estaba todavia bien arraigado. La ensenanza de los alumnos blancos estaba 
todavia, en gran parte, en manos de grupos privados. La ensenanza a los nirios ne¬ 
gros era prácticamente inexistente y casi todos los de esta raza eran analfabetos, De 
hecho, en algunos estados la Ley prohibía impartir ensenanzas a los negros. Hoy en 
dia, en cambio, son muchos los negros que han logrado êxitos extraordinários en las 
artes y las ciências, así como en el mundo profesional y en el de los negocios, Cierto 
que, en la época en que se debatia aquella Enmienda, la ensenanza pública había 
hecho mayores progresos en el Norte, pero los efectos de la Enmienda sobre los esta¬ 
dos dei Norte fueron, en general, pasados por alto en los debates dei Congreso. Ni 
siquiera en el Norte las condiciones de la ensenanza pública eran comparables a las 
que existen hoy en dia, Los programas solían ser bastante rudimentarios; en las zonas 
rurales, las escuelas de no graduados eran las más comunes; en muchos estados el 
curso escolar duraba tres meses y la obligación de asistir a la escuela era, en la prácti- 
ca, desconocida. Por consiguiente, no debe extranar que en las circunstancias históri¬ 
cas de la Enmienda Decimocuarta haya tan pocosdatos relacionados con sus preten¬ 
didos efectos sobre la ensenanza pública. 

En los primeros casos en que este Tribunal tuvo que interpretar la Enmienda 
Decimocuarta, fallados poco después de su promulgación, el Tribunal entendió que 
en ella se prohibía toda clase de discriminación que pudiese imponer el estado contra 
la raza negra. La doctrina de «separados pero iguales» no hizo su aparición en este 
Tribunal hasta el ano 1896, con el caso Plessy cl Ferguson (supra), en el que se 
debatia una cuestión de transporte, no de ensefíanza, Desde entonces los Tribunales 
norteamericanos la han venido aplicando durante más de cien anos. En este mismo 
Tribunal y en relación con la ensenanza pública, se han visto seis casos relativos a la 
doctrina de «separados pero iguales». En los casos Cumming d el Departamento de 
Educación dei Condado, 175 U.S. 528 y Gong Lum cl Rice 275 U.S. 78, no se puso 
en duda la validez misma de la doctrina, En los casos más recientes, todos a nivel de 
escuelas de grado, la desigualdad apareció porque los estudiantes blancos gozaban de 
determinadas ventajas que no se otorgaban a los negros con análogas calificaciones 
docentes. En ninguno de estos caso -Missouri ex, rei Games cl Canadá, 305 U.S, 
337; Sipuel d Oklahoma, 332 U.S. 631; Sweatt d Painter, 339 U,S. 629; Mdaurin d 
Oklahoma State Regents, 339 U.S, 637- fue necesàrio reconsiderar esta doctrina para 
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dar acogida a las petidones de los demandantes negros. Y en el caso Sweatt d Pain¬ 
ter, supra,, el Tribunal se reservó expresamente el resolver la cuestíón de sí la doctri- 
na dei caso Plessy cl Ferguson se consideraba aplicable o no a la ensenanza pública. 

En los casos que nos ocupan, esa cuestión surge de forma directa. Aqui, al con¬ 
trario dei caso Weatt cl Painter, como ya se ha dicho, las escuelas en cuestión para 
blancos y para negros se encuentran en iguales condiciones, o están en camino de 
ello, tanto en lo que afecta a edifícios, programas de estúdio, cualifícaciones y salario 
de los profesores, como con respecto a otros factores «tangibles», Nuestra sentencia 
no puede consistir, por tanto, en una símple comparación de esos factores «tangi- j 

bles» de las escuelas de negros y de blancos objeto de todos estos procesos. Debemos I 

más bien contemplar el efecto de la segregación misma en la ensenanza pública. 

Al considerar este problema no podemos retrotraernos al ano 1868, cuando se 
aprobó la Enmienda, ni siquiera al ano 1896, cuando se falló el caso Plessy cl Fergu- 
\ son. Más bien debemos considerar la ensenanza pública a la luz de su pleno desarro- 

11o y dei lugar que ocupa actualmente en la vida americana a lo largo y a lo ancho I 

dei país. Sólo así podrá determinarse si la segregación racial en las escuelas públicas 
implica para los demandantes una desigualdad ante la ley. 

La educacíón hoy en día es, quizás, la función más importante dei Estado y de 
las administraciones locales. Las leyes sobre escolarización obligatoria y las grandes 
inversiones en la ensenanza revelan el reconocimiento de la importância que tiene la 
educación en nuestra sociedad democrática. Es necesaría para el ejercicio de nuestras 
actividades públicas más elementales e incluso para servir en el ejército, Constituye 
los cimíentos mismos dei civismo. 

La educación es, hoy en día, el principal instrumento para iniciar a los nifios en 
los valores culturales; prepararles para la ulterior formación profesional y ayudarles 
a integrarse con normalidad en la sociedad, En nuestros dias, es muy dudoso que un 
nino pueda esperar triunfar en la vida si se ve privado de la oportunidad de educarse, 

Esa oportunidad, que pueden ofrecer muchos estados, es un derecho que debe estar al \ 

alcance de todos en términos de igualdad. 

Llegamos, pues, a la cuestión planteada; dia segregación de los nifios en las 
escuelas públicas, basada únicamente en la raza, incluso en igualdad de condiciones y 
demás factores «tangibles», priva a los nifios dei grupo minoritário de iguales opor¬ 
tunidades educacionales? Creemos que así es. 

Cuando este Tribunal, en el caso Sweatt cl Painter, supra, decía que una Facul- 
tad de Derecho segregada sólo para negros no podia ofrecerles iguales oportunidades 
educativas, se basaba principalmente «en aquellas cualidades que no son susceptibles 
de valoración objetiva pero que dan la dimensión de una Facultad de Derecho». En el 
caso McLaurin d Oklahoma State Regents, supra, al exigir que un negro admitido 
en una escuela graduada para blancos fuese tratado como los demás alumnos, este 
Tribunal recurrió de nuevo a consideraciones de íntangíbilidad:«... a la capacidad de 
estúdio, a las cualidades dialécticas, a la posibilidad de cambiar impresiones con los 
demás estudiantes y, en general, de aprender su profesión». Tales consideraciones 
cobran aún mayor fuerza al ser aplicadas a los nifios de las escuelas de grado y de los ' 
institutos. El separarles de los demás nifios de su misma edad y nivel escolar, sólo por i 

razones de raza, genera un sentimiento de inferioridad en lo que respecta a su «sta- 
tus» en la comunidad, que puede afectar a su forma de sentir y de pensar, probable- 
mente de modo irreversible. Los efectos de esa separación sobre sus oportunidades 
educativas quedaron bien establecidos en el caso de Kansas por un Tribunal que, sin 
embargo, se sintió obligado a fallar en contra de los demandantes negros: 

«La segregación en las escuelas públicas de los nifios blancos y de color tiene 
unos efectos determinantes sobre los nifios de color. Su impacto es mayor si tal 
segregación está permitida por la Ley, pues la práctica de separar a las razas suele 


l 

t. 


de inferioridad afecta a las motivacinn n .. grupo negra Este sentimientü 
te, cuando la segregación está permitida ÍI m° ^ f enfe Por t0,lsiguim - 
intelectual y educativo de los nifios h. P ° a ey ’ tiende a retrasar el desarro,1 ° 
ventajas de las que hubiesen gozado fTÜ ^ y 3 privarles de alguna de las 
integrado». en Un sisteraa de ensefianza racialmente 


Cuaiquíera que fuese el alcance de 1™ • • 

dei ca» Play cl Fcguon, esta conclua^la<P«a 
autores modernos*. Debe rerb, * esta am P hamente respaldada por los 


por í 

caso Plessy cl Fergu- 


son contraria a la presente condusión, 

Debemos concluir, pues. aue en ei . , 

,plfa« la ebetrina de «separado, pe,„ igu.llL'bSdiííSZ!5Í! 

. . V , . , , " UCH1<ls personas que se hallen en sus ctrcunstan- 

“ V r a " oportunas, se encuentran, po, la sc 

******** de u “ a protección igual ante la Ley, tal, como la 

otorga la Lnmienda Decmocuarta, Tal maniiestadón hace innecesam la dknsión 
de st esta segregación viola asimtstno la disposición relativa al debido praceso, tam- 
bién de la Enmienda Decimocuarta. 

Debido a que las acciones ejercitadas afectan a un grupo o clase determinada, y a 
causa dei gi an numero de situaciones a las que es aplicable la presente sentencia y a 
la enorme variedad de circunstancias locales, el dictar las oportunas resoluciones 
para estos casos presenta problemas de una consíderable complejidad. Por otro lado, 
el otorgat ia protección necesaria en este caso quedó subordinada a la cuestión prin¬ 
cipal: la constitudonalidad de la segregación en la ensenanza pública. Hemos decla¬ 
rado aliora que tal segregación representa negar la igualdad de protección ante la ley, 
Con objeto de poder contar con Ia plena asistencia de las partes para dictar las opor¬ 
tunas resoluciones, se retrotraen las causas al momento de la vista y se requiere a Ias 
partes para que presenten nuevas conclusiones sobre los puntos 4 y 5 previamente 
propuestos por el Tribunal para su nuevo debate en el presente período de sesíones 
(»), Se invita de nuevo al Fiscal General de los Estados Unidos a que intervenga. Los 


# K. B, Clark, Effect of Prejudice and Discrimination on Personality Develop- 
ment (Midceruury White House Conference on Children and Youth, 1950); Wítmer 
and Kotinsky, Personality ín the Making (1952), c, VI; Deutscher and Chein, The 
Psychological Effects of Enforced Segregadon:. A Survey of Social Science Opinion, 
26 J, Psychol, 259 (1948); Chein, What are the Psychological Effects or Segregadon 
Under Condictions of Equal Facilities?, 3 Int, J. Opinion and Auitude Res. 229 
(1949) Brameld, Educational Costs, in Discrimination and National Welfase (Mad- 
ver, ed, 1949), 44-48; Frazíer, The Negro in the United States (1949), 674-681. And see 
generally Myrdal, An American Dilemma (1944), [Esta nota, a pie de página dei 
original, en sí mismo polémica, condene una lista de los trabajos psicológicos que, 
como se dke, apoyan las conclusiones dei Tribunal.— Nota dei Autor], 

(») «4. Suponiendo que se decida que la segregación en las escuelas públicas 
viola la Enmienda Decimocuarta, 

(a) ,;se habría de dictar forzosamente una resolución disponiendo que, dentro de 
los limites de los distritos geográficos escolares norraales, los nifios de raza negra 
deberían ser admitidos de inmediato en las escuelas que eligiesen? o 

(b) podeía este Tribunal, ejerdtndo sus (acoitades en matem de equtdad, pernu- 
tir que se llevata a cabo un ajuste gradual y dica, de los actuales sistemas segrega- 
cionistas hacia un sistema que no esté basado en dtferenms de color! 


illil* 
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Fiscales Generales de los Estados que prescriben o autorizan práctícas segregadonis* 
tas en la educadón pública serán también autorizados a intervenir como «miei cu » 
riae », senalando para ello el 15 de septiembre de 1954, para que entreguen sus con- 
clusiones el 1 de octubre de 1954. 

Así, por esta nuestra sentencia, lo ordenamos, mandamos y firmamos. 


Dothardc/ Rawlinson 

433 U.S. 321,97 S.Ct, 2720,53 L,Ed. 2d 786 (1977) 


El Magistrado Sr. Stewart redaca la sentencia dei Tribunal, 

La Sra. Dianne Rawlinson, apelada, había solicitado una plaza de guardián de 
prisiones -que en Alabama se denomina «asesor de prisiones»— a la Oficina Co* 
rreccional de Alabama. Después de haber sido rechazada su solidtud, presentó de¬ 
manda basada en el Título VII de la Ley de Derechos Cívicos de 1964,78 Stat. 253, 
modificada, 42 U.S.C. párrafo 2000e y ss. (1970 ed, y Supp, V) y en el 42 U.S.C, 
párrafo 1983, alegando que se le había negado la plaza a causa de su sexo, violando 
así la legislación federal. Un Tribunal de Distrito de tres jueces dei Míddle District de 
Alabama falló a su favor; Mieth c/ Dothard, 418 F. Supp. 1169... 

I 

Cuando solicito el puesto como asesor especialista de prisiones la Sra, Rawlin¬ 
son tenia 22 anos y se había graduado en la Facultad habiendo estudiado principal- 
mente psicologia penal, No fue admitida para el puesto solicitado por no alcanzar el 
peso mínimo, exigido por una Ley de Alabama, de 120 libras. Esta ley exige también 
una estatura mínima de 5 pies y dos pulgadas. 

Después de haber sido rechazada su solícitud debido a su peso, la Sra. Rawlinson 
presentó una reclamación a la Comisión para la igualdad de oportunidades en el 
empleo y posteríormente recibió una carta que abria la vía jurisdiccíonal. Presentó 
entonces una demanda ante el Tribunal de Distrito, en nombre propio y en el de 
otras mujeres en igual situación, impugnando la ley que fijaba un peso y una estatu¬ 
ra mínimos, por considerar que atentaba contra lo dispuesto en el Título VII y en el 
precepto relativo a la igualdad de proteccíón de la Enmienda Decimocuarta. Un Tri- 


(cont.) 5, En el supuesto dei punto 4 a y b y suponiendo aún que este Tribuna) 
ejercitara sus facultades en matéria de equidad con el propósito fijado en el punto 4. b 

(a) ddebena el Tribunal dictar resoluciones concretas para estos casos? 

(b) y, en ese supuesto, ^qué cuestiones concretas deberían tratarse en esas 
resoluciones? 

(c) idebena el Tribunal designar a un asesor especial para que practicara las 
resoluciones? 11 " 611165 “ 3 pr0p ° ner los términos concretos de tales 

(d) idebería el Tribunal devolver las causas a los Juzgados de 1.» Instancia con 
as oportunas directrices para dictar las correspondientes resoluciones y, en ese caso, 
uales deberían ser as directrices de ese Tribunal y qué procedimientos deberían 

%£££ pm iaam>m *** “ * ™ 


bunal de tres jueces entró a conocer dei caso. Mientras éste estaba aún pendiente, la 
Oficina Correccional de Alabama aprobó el Reglamento Administrativo 204 que es- 
tablecía un critério que tenia en cuenta el sexo para destinar a los asesores de prisio¬ 
nes de las instítuciones de máxima seguridad a «puestos de contacto», esto es, aque- 
lias tareas que requieren un acercamíento físico continuo con los internos de la 
institución. La Sra. Rawlinson amplió su demanda impugnando también el Regla¬ 
mento 204, por infringir también el Título VII y la Enmienda Decimocuarta, 

Al igual que en la mayor parte dei sistema penitenciário de los Estados Unidos, 
las cárceles de Alabama están separadas según el sexo de los internos. Normalmente, 
la Oficina Correccional de Alabama tíene a su cargo cuatro centros penitenciários 
principales reservados a los hombres: Holman Prison, Kilby Corrections Facility, 
G.K, Fountain Correction Center y Draper Correctional Center. Esta Oficina tiene 
también a su cargo la prisión de mujeres Julia Tutwiler, la Frank Lee Youth Center, 
la Number Four Honor Camp, la State Cattle Ranch y nueve Work Release Centers, 
uno de los cuales es para mujeres, La prisión para mujeres Julia Tutwiler y los 
cuatro centros penitenciários para hombres son instítuciones de máxima seguridad. 
Las celdas de los internos son, por lo general, grandes dormitorios, con duchas co- 
munes y servidos, sin puertas en los dormitorios y pasillos, Las penitenciarias de 
Draper y Fountain llevan a cabo importantes trabajos de agricultura que precisan un 
gran número de registros personales, en los que hay que desvestir a los internos, por 
si llevan objetos prohibidos, cuando regresan al edifício de k penitenciaria. 

Uno de los principales deberes dei asesor de prisiones para con estas institucio- 
nes es el de mantener la seguridad y el control de los internos mediante una continua 
inspección y observarión de sus actividades. Para ser considerado candidato a asesor 
de prisiones, el solicitante debe estar en posesión de un permiso de conducir válido 
en Alabama, tener un diploma de una escuela secundaria o su equivalente, no tener 
defectos físicos, tener una edad comprendida entre los 201/2 y los 45 anos anos en el 
momento dei contrato, una estatura comprendida entre un mínimo de 5 pies y 2 
pulgadas y un máximo de 6 pies y 10 pulgadas y un peso comprendido entre 120 y 
300 libras, La selección se hace por méritos y se asigna un grado a cada persona 
según su experiencia y titulación, No hay exámenes escritos. 

Mientras el presente proceso se hallaba en el Tribunal de Distrito, la Oficina" 
Correccional empleaba un total de 435 personas en los distintos puestos de asesor de 
prisiones; 56 de los cuales eran mujeres. De estas 56 mujeres, 21 estaban prestando 
servidos en la prisión de mujeres Julia Tutwiler; 13 en puestos de no contacto en los 
4 establecimientos para hombres de máxima seguridad y las restantes 22 estaban en 
las demás instítuciones dependientes de la Oficina Correccional de Alabama, Debido 
a que la mayoría de los presos de Alabama están recluidos en los cuatro estableci¬ 
mientos de máxima seguridad reservados a los hombres, de un total de 435 puestos de 
asesor de prisiones, 336 se hallan en dichas instítuciones y la mayoría están clasifica- 
dos como puestos de «contacto». Por lõ tanto, aún cuando se cumpla la estatura y el 
peso requeridos por la ley, según el artículo 204 dei Reglamento, las mujeres solici¬ 
tantes sólo pueden concursar con los hombres para un 25% aproximado de las plazas 
de asesor de prisiones existentes en el sistema penitenciário de Alabama, 

II, 

, . A ; 

La base de la alegación de que la estatura y el peso requeridos por la ley son 
discriminatórios para las mujeres no quiere decir que sean discriminatórios de forma 
premeditada, hay que afirmar, más bien, que esas condiciones, que a primera vista 
son neutrales, sírven de hecho, de forma desproporcionada, para discriminar y ex¬ 
cluir a muchas mujeres de los puestos de trabajo de la Oficina Correccional de Ala- 
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bama. En los casos Griggs d Duke Power Co., supra y Albemarle Paper Co. cl 
Moody, 422 U.S. 405, tuvimos que resolver idênticas alegaciones basadas en que las 
cualificaciones laborales, aparentemente neutras, excluían dei trabajo a los negros; 
casos que ahora deben servimos de pauta para abordar esta cuestión, 

En aquellos casos quedo claro que para establecer «prima facie» un supuesto de 
discriminación, el demandante no necesitaba más que demostrar que las cualifica¬ 
ciones en cuestión, aparentemente neutras, operaban como una selecdón de candida¬ 
tos de carácter daramente discriminatório. Una vez demostrado que las exigências 
laborales eran de efectos discriminatórios, el empresário corria con «la carga de de¬ 
mostrar que todos estos requisitos (tenían)... una manifiesta relación con la clase de 
trabajo en cuestión». Griffs d Duke Power Co. supra, al 432. Si el empresário conse¬ 
guia probar que los requisitos que se impugnaban por discriminatórios eran ínhe- 
rentes al trabajo, entonces el demandante podia intentar demostrar que otros médios 
de selecdón, sin efectos discriminatórios, tambíén «servirían a los intereses legítimos 
dei empresário para obtener «una forma de trabajo eficiente y digna de confíanza». 
Albemarle Paper Co. d Moody, supra, al 425, citando la sentencia dei caso McDon- 
nell Douglas Corp. d Creen, 411 U.S. 792,801. 

Si bien las mujeres de 14 o más afios forman el 52,75% de la poblacíón de Ala- 
bama y el 36,89% dei total de la poblacíón laborai, sólo detentan, en cambio, el 12,9% 
de los puestos de asesor de prisiones. Considerando los efectos de unas exigendas 
mínimas de peso y estatura sobre la disparidad proporcional en la contratación de 
indivíduos de ambos sexos, el Tribunal de Distrito halló que la exigencia de 5 pies y 
2 pulgadas operaria como una exclusión dei 33,29% de las mujeres norteamericanas 
comprendidas entre los 18 y 79 anos, mientras que sólo excluiría al 1,28% de los 
hombres de las mismas edades. La exigencia de 120 libras de peso excluiría al 22,29% 
de las mujeres y al 2,35% de los hombres de ese grupo de edades, Si se combinan las 
limitaciones por el peso y la estatura, los requisitos legales impuestos en Alabama 
excluirían al 41,13% de la poblacíón femenina y a menos dei 1 % de la masculina. En 
consecuencia, el Tribunal de Distrito concluyó que la Sra. Rawlinson había demos¬ 
trado «prima facie» la existência de un caso de discriminación sexual ilícita,., 

B 

[Los apelantes aducen] que la demostración «prima facie» de un caso de discri¬ 
minación ha sido desvirtuada al probar que las exigências de estatura y peso están 
relacionadas con el puesto de trabajo. Estas exigendas, dicen, tienen relación con la 
fuerza física que se requiere en cierta medida, suficiente, pero indeterminada, para la 
qecucion eficaz dei trabajo de asesor de prisiones. Ello no obstante, en el Tribunal de 
Distrito los apelantes no solidtaron prueba alguna para demostrar la relación de los 
requisitos de peso y estatura con la exigencia dei trabajo en cuestión. No ofrecíeron, 
en verdad, prueba de mnguna clase para demostrar de forma concreta la necesidad de 
las mencionadas exigências legales. 

En el caso de que los apelantes hubíeran creído «bona fide» que las referidas 
condiciones eran necesarias para el trabajo en cuestión, hubiesen podido conseguir 
su proposito adoptando y legalizando un test para los solicitantes que mídíera direc- 
tamente su fuerza física. Un test así, aplicado correctamente, hubiera satisfecho ple¬ 
namente los requisitos dei Título VII, porque hubiera «valorado a la persona en 
relación “« ^1 trabajo, y no a la persona en abstracto» Griggs d Duke Power Co., 

, u ‘ s ' al 436 * Per ° no hay nada en estos autos que se parezca, ni de lejos, a una 
valoración de tal naturaleza, J ’ 

a» T' el Tribimai * Di,,rito »' «*« 

.T 4 , Vn íe la ley de Derechos Clv “® * '964 modificada, prohibe la 

® al£s sobre ^ “ 8 la Sa R " lin ” y «' 
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Difercnirmeii»' a los requisitos legales de peso y estatura el r 
discrimina rxpJí* itammie a las mujeres a causa de su sexo. En ju ^ eslament0 204 
patente discriminación, lo» apelante» ínvotan el párrafo 703 dei Tff i Cación de esta 
§ 2000e-2(e| que auloriia una discriminación basada en d sexo «en W ° VíI 42 U,S ' C ‘ 
que... el sexo... m una exigencia laborai de ‘buena íe', razonabi aqUell ° S casos en 
para d normal (imcinnamiento de un trabajo o empresa en particul 6016 *^ necesaria 
Estamos convencidos -por d lenguaje restrictivo dei párrafo 70^7 
legislativos sobre la cuestión y la imerpretación acorde de la Comisió ' ’ los debaces 
dad de oportunidades en d empleo- de que la excepción basada en la igaaI ‘ 
un alcance mrematlameme limitado con respecto a la prohibidón* buenaíetie ? c 
criminat ión basada en motivos de sexo. Sin embargo, en las particula^ 1 ^ de dis ' 
cias de lterho de este caso no creemo» que d Tribunal de Distrito ncert** C1 1 rcunstan ' 
la pretensión dei Estado de que el Reglamento 204 cae dentro dei 3 reclla2ar 

excepción de la buena fe. 0 cauce de la 

E! ambiente en las penitenciaria» de Alabama es particularmente inh' • 
los seres humano» de uno y otro sexo. Cíemmeme, como dijo un Tribuna??*!^ 
to, las condiciones de imernamíento en las prisiones dei Estado se caracte Ê Umn ’ 


una «desenfrennda violência* y una «atmosfera selvática» y son mruM i * 
intolmbles (h* , U* 406 F. Su,,,. !1«5 MD AlI), D “o, p““f 
resulta que, a causa de un personal y un equipo inadecuados, no se lia intentado aún 
dasificar ni separar a los internos de las cuairo penitenciarias masculinas de máxima 
seguridad segtín los tipos de delito o su nível de peligrosidad; procedimiento que 
según la opínión de los expertos, es esendal para cualquier administradón peniten¬ 
ciaria eficaz. Por corisiguiente. el 201 de los hombres internos, que son delíncuentes 
sexuales, se halian dispersos por entre los diversos dormitorios de las penitenciarias 

En este ambiente de violência y desorganízadón, seria una simplificadón exage¬ 
rada el definir el Reglamento 204 como «el ejerdeío de un paternalismo romântico» 
(Cf. Fronticro c, Ríchardson, 411 U.S. 677,684). Normalmente, el argumento de que 
un trabajo en particular es demasiado peligroso para las mujeres puede tener réplica 
adecuada dídendo que lo que pretende el Título VII es permitir que sea cada mujer 
en particular la que juzgue por sf misma, En el presente caso, sin embargo, se trata de 
algo más que de una particular derisíón de una mujer, de calibrar y aceptar o no los 
peligres de un empleo en un puesto «de contacto» de una prisión de hombres de 
máxima seguridad. 

Lo esendal dei trabajo de un asesor de prisiones es mantener la seguridad en la 
prisión. La capaddad relativa de una mujer para mantener el orden en una peniten¬ 
ciaria de hombres de máxima seguridad y sin daaificadón de penados, dei tipo de las 
de Alabama, podría verse predsamente reducida a causa de su sexo. De hecho, hay 
base suficiente para temer que los delíncuentes sexuales que han atacado criminal- 
mente a mujeres intemasen hacerlo de nuevo st se permítiera el acceso de las mujeres a 
la prisión, Existiría tambíén un riesgo real de que oiros penados, privados dei nor¬ 
mal ambiente heterosexual, alacasen a las mujeres guardianes por el hecho de ser 
mujeres, En un sistema penitenciário en donde la violência está al orden dei dia; en 
donde los penados tienen acceso a la sala de los guardianes por facilitado la configu- 
ración de las salas-dormitorío; en donde falta personal en todas las insrituciones y en 
el que una parte substancial de los internos se compone de delíncuentes sexuales, 
mczdados aí azar con los demâs penados, hay pocos médios disuasorios tangibles 
para evitar los ataques a lai mujeres guardianes,,. 

En estos autos figuran importantes dkiámenes de los peritos de ambas partes en 
el sentido cie que el emplear a mujeres en las presentes circunstancias y en las peni¬ 
tenciarias de hombres de máxima seguridad de Alabama como guardianes para pues- 
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tos «de contacto» plantearía un grave problema de seguridad, dírectamente relacio¬ 
nado con el sexo de tales guardinaes. En base a estas pruebas concluímos que el 
Tribunal de Distrito incurrió en error al fallar que la exigencia dei sexo masculino 
no era una cualificación laborai de «buena fe» para el trabajo de asesor de prisiones 
en un puesto «de contacto» en una penitenciaria masculina de máxima seguridad de 
Alabama. 

Consecuentemente revocamos parcialmente la sentencia y remitimos la causa al 
Tribunal de Distrito para las ulteriores actuaciones que deberán ser acordes con la 
presente sentencia. 

Así por esta nuestra sentencia, lo ordenamos, mandamos y firmamos. 

El Magistrado Sr. Marshall, a quíen se une el Magistrado Sr, Brenna, expresa, en 
parte, su acuerdo y su disentimiento de la sentencia. 

Estoy completamente de acuerdo con el análisis dei Tribunal sobre los requisitos 
de estatura y peso para los guardianes de prisiones y con la conclusión de que tales 
restricciones discriminan por motivos de sexo, en contra de lo dispuesto en el Título 
VII... Sin embargo, debo expresar mi respetuosa discrepância con la aplicación de la 
excepción de la buena fe que el Tribunal hace en la presente causa. 

Resulta que, desde el punto de vista dei Tribunal, el verdadero factor impeditivo 
es «la condición femenina misma de la trabajadora» (Ante, at 336). El Tribunal se 
refiere a un gran número de delincuentes sexuales en las prisiones de Alabama y a «la 
posibilidad de que los internos agrediesen a las mujeres por ser mujeres» Ibíd, En 
resumen, la razón fundamental de la sentencia es la de que las mujeres guardianes 
generarían agresiones sexuales. Con todos los respetos, esta razón fundamental perpe- 
túa lastimosamente uno de los mitos más antiguos e insidiosos sobre las mujeres; el 
de que las mujeres son, deliberadamente o no, objetos de seducción sexual, El efecto 
de la sentencia, dictada, estoy seguro, con la mejor de las intenciones, es el de penali¬ 
zar a las mujeres en base a que su misma presencia puede provocar agresiones sexua¬ 
les, Es a las mujeres a las que se hace pagar el precio de las oportunidades laborales 
perdidas por la amenaza de una conducta depravada de los internos de la penitencia¬ 
ria, Podemos decir una vez más que «el pedestal en el que se ha colocado a la mujer... 
visto de cerca, resulta ser una jaula» (SaiFer Inn, Inc, c. Kirby, 5 Cal. 3d 1, 20, 485 
P,2d 529,541 (1971)). Es especialmente irónico que en ese caso se construya la jaula 
en respuesta a la temida mala conducta de los penados internos, 


La respuesta correcta a las inevitables agresiones a guardianes, hombres o muje¬ 
res, no es la de limitar las oportunidades de trabajo de las mujeres que, de acuerdo 
con la Ley, desean colaborar con su comunidad, sino el tomar accíones punitivas, 
rápidas y seguras, contra los internos agresores. Presumiblemente, uno de los fines 
dei sistema penitenciário de Alabama se'a el de erradicar las formas de conducta anti¬ 
social de los penados, de modo que los internos sean capaces algún dia de vivir, 
libres, en socíedad, Los aflmetientes-sexuales pueden empezar este camino apren- 
diendo a relacíonarse con mujeres guardianes de una forma socialmente aceptable. El 
privar a las mujeres de oportunidades laborales a causa de la amenaza que representa 
la conducta de los delincuentes convictos es invertir el orden de nuestras prioridades 
sociales. 
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Louie d Bamboo Gardens et al, 

67 Ida. 469,185 P,2d 712 (1947) 

Magistrado Sr. Millcr. 

El presente caso ya llegó a la considerarión de la Oficina de Acridcntes de Traba 
jo con un acuerdo mire las partes sobre los hechos. De los autos, entre otras cosas' 
resulta: 

Que Tom Louie, demandante y apelante, de unos 45 afíos de edad, el 18 de 
octubre de 1946, se hallaba trabajando corno lavaplatos, desde hacfa más de tres me¬ 
ses, err Bamboo Gardens, un restaurante de Boise, Idaho. Que conoció por casualidad 
a un tal Fook Lee Hong, que era tarnbién chino, pero que ni era dueffo ni cliente de 
Bamboo Gardens; ni había comido nunca alli, ni tenía intereses de ningún tipo en el 
negocio. El 21 de wpliembre de 1946, Fook Lee Hong y tres chinos más habfan sido 
detenidof por una acunrión de drogas por funcionários de los Estados Unidos, Ha- 
cia finales dei mes de septíembre de 1946, Hong fue multado con 50 dólares por el 
Juez de Distrito de los EE.tltf, en Boise, Idaho, por Ia mencionada acusacíón y pues¬ 
to luego en libertad, Hong era un veterano licenciado de la II Guerra Mundial, Des- 
pués de ser puesto en libertad por una ínfracctón de la Ley de Drogas, 26 U.S.C.A. 
Int. Rev, Code, pp. 2.550 et seq. 3220 et seq„ (ue víctima, al parecer, de la creencia 
ilusória de que se ie acusaba de haber manipulado «las pruebas dei Fiscal dei Estado» 
y de que alguien iba a rnatarle. Después de haber sido puesto en libertad, el 18 de 
octubre de 1946, dwiaró i un Ayudante dei Fiscal de los EE.UU, que miembros de 
una socíedad secreta china, a la que pertenecía Tom Louie, pero no Hong, iban a 
contratar a una banda de Walla Walla, Washington to Boise, Idaho, para rnatarle, 
porque los miembros de dicha socíedad secreta pensaban que había proporcionado 
pruebas contra sus amiguos compaiieros en la denuncia por drogas. Que durante 
vários dias antes dei 18 de octubre de 1946, había estado más o menos oculto en la 
sede de la Legiórt Americana en Boise, Idaho, afirmando que alguien intemaba ma- 
tarle, El Fiscal de Ada County, Idaho, después de las ínvestigaciones oportunas, re- 
solvió que no había motivos razonables para sospechar que alguien fuera a rnatarle, 
sino que en su propía mente era víctima de la creencia ilusória de que se atentaria 
contra su vida. 

El 18 de octubre de 1946, alrededor de las 17,45 h. el demandante y apelante Tom 
Louie fue herida en horas de trabajo, durante la prestación dei mísmo, mientras 
realizaba las tareas para las que había sido contratado en el domicilio dei empresário, 
Calle 7.*, n.° 107 South Boise, Idaho, Sucedió que cuando cogía los vasos cie agua de 
la cocína para servir una mesa en el comedor, entró Fook Lee Hong en el restaurante, 
por la puerta frontal que da a la calle 1,\ llevando consigo un revolver cargado dei 
calibre 38, que esgrimia de forma amenazadora, y disparó con él tres veces en el 
interior dei restaurante, en una de las cuales alcanzó a Tom Louie, demandante y 
apelante, en la pane alta de la espalda, perforándole Ia cavidad torácica y los pulmo- 
nes. El acddente y la herida sufrida por el demandante y apelante, se notificaron al 
empresário en la tarde dei 18 de octubre de 1946. El 80 de octubre de 1946 se presentó 
una demanda por escrito a la Oficina de accidemes de trabajo en la que constaba el 
nombre y direceión dd empresário, la hora, lugar, naturaleza y causa de la herida y 
firmada por d demandante y apelante. Gomo consecuenda de la herida redbida el 
demandante y apelante tuvo que ser ingresado en el St. Luke’s Hospital, en Boise, 
Idaho, por un período que va desde la tarde dei 18 de octubre de 1946 hasta el 9 de 
noviembre, inclusive, dei mismo abo. El demandante y apelante pagó la suma de 
475,55 dólares [>or pstos médicos y hospitalarios. El repetido demandante y apelante 
se hal laba aún btjo cuidados médicos cuando se prescmaron, de común acuerdo, las 
alepdones de hechos a la Oficina de acddentes de trabajo, Por el entonees, se halla- 
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ba totalmente incapacitado para el trabajo y continuaria en este estado por un perío¬ 
do de tiempo a determinar ulteriormente, Quirúrgicamente no estaba de alta todavia 
y había de determinarse si iba a quedarle alguna lesión permanente y, en tal caso, el 
grado o consecuencias de la misma. 

El 21 de octubre de 1946 o un día próximo a esta fecha, se presentó querella 
criminal contra Fook Lee Hong por el Fiscal de Boise, Idaho, y el 31 de octubre de 
1946 se citó a Hong para que respondiera ante el Tribunal de Distrito dei delito 
cometido contra Tora Louie, con un arma que podia causarle la muerte y por intento 
de cometer asesínato, El 1 de noviembre de 1946 se presentó la acusación al repetido 
Tribunal de Distrito culpando a Hong de una agresíón con intento de asesinato, Se 
presentó un escrito en la I.C.A. Sec, 19-3203 afirmando que Fook Lee Hong era una 
enajenado mental. La cuestión fue sometida al jurado que emitíó un veredicto de 
enajenación mental y que fue presentado y debidamente registrado en el Tribunal de 
Distrito el 18 de noviembre de 1946. El 20 de noviembre de 1946, el repetido Tribunal 
de Distrito mandó ingresar a Hong en el Hospital Estatal South, en Blackfoot, Idaho, 
para ser custodiado, a causa de haber sido declarado en situación de enajenación 
mental, como se dijo antes. 

La Oficina de accidentes de trabajo considero los hechos fijados en el acuerdo de 
6 de enero de 1947 y redactó sus antecedentes de hecho y fundamentos jurídicos resol- 
viendo desestimar la redamación dei apelante. Los antecedentes de hecho siguen, casi 
literalmente, los ya acordados por las partes. El antecedente n. Q 7, entre otras cosas 
dice; «La única cuestión planteada es una cuestión de Derecho. Se ha reconocido que 
la lesión accidental sufrida por el demandante Tom Louie se produjo míentras éste 
trabajaba en Bamboo Gardens. El punto está en precisar si dicha lesión accidental se 
produjo o no a consecuencia dei trabajo en cuestión». No existe discusión alguna 
sobre los hechos, 

No hallamos prueba alguna que demuestre que Fook Lee Hong, cuando entró 
en el restaurante en el que estaba empleado Tom Louie, o cuando disparó la bala 
que le causó la lesión dei accidente, estuviese buscándole a él o tuviese algún agravio 
real o imaginário contra él. No hay prueba alguna que demuestre que cuando Hong 
entró en el restaurante supiera que Tom Louie trabajaba allí o que le encontraria 
allí, En la conversación que tuvo con vários agentes, en ningún momento mencíonó 
a Tom Louie y la única forma en que parece haya existido una relación entre Tom 
Louie y la creencia ilusória de Hong, es que aquél era miembro de una socíedad 
secreta china que, según Hong, iba a traer una banda de Walla Wall para matarle, 

Sin embargo, puede decirse que carece de importância el saber si dicho Hong 
buscaba o no a Tom Louie cuando disparó, ni si tenía algún agravio real o imagina* 
rio contra él. El hecho es que se trata de un accidente de trabajo y según la legisla- 
ción sobre indemnizacíones laborales el demandante y apelante tiene derecho a perci- 
bir una indemnizacióo por los danos recibidos y la lesión antes mencionada. 

De acuerdo con el espíritu de la Ley, la tendencia doctrinal moderna es la de 
otorgar una compensación en todos los supuestos en que una interpretación amplia 
de la Ley la pueda justificaria. Incluso desde la perspectiva de una amplia interpreta¬ 
ción, no basta que el demandante alegue que el accidente no hubiese acaecido si no 
hubiese estado trabajando en áquel puesto en concreto o si no se hubiese encontrado 
en aquel lugar en particular. Debe ir más lejos y demostrar que el accidente surge a 
consecuencia de lo que estaba haciendo en el curso de su trabajo y que debido a la 
naturaleza de su trabajo estaba expuesto a determinados peligros en particular, 


Parece que la prueba practicada en el presente caso justifica la conclusión de que 
Ia lesión fue el resultado de los riesgos a los que el apelante se hallaba sujeto en el 
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curso de su trabajo, y a los que no hubiese estado sujeto si no hubiese estado ocupan¬ 
do aquel puesto. El apelante resultó lesionado, no siniplememe por ser un lavaplatos 
en el restaurante de Bamboo Gardens, sino porque era un empleado dei interior dei 
restaurante Bamboo Gardens, y contratado para la rcalízadón de los trabajo,s que su 
empleo comportaba. Fue su trabajo lo que le colocó en una situación y en un marco 
en el que fue agredido y dei que resultó la lesión dei accidente, El apelante no provo- 
có, en modo alguno, el ataque y los subsiguiemes cuidados por la lesión dei acciden¬ 
te. En el mismo momento de producirse la lesión estaba contratado y se hallaba en la 
empresa de su patrono, Nada hay que demuestre que el blandir la pistola y el dispa¬ 
raria fuese con la íntención deliberada de herir al apelante. De los autos se desprende 
que la intención dei agresor puede haberse limitado a «disparar en aquel lugar» y 
que, casualmente, haya akanzado al apelante, 

La resolución de la mencionada Oficina relutsanclo la indemnizadón constituye 
un claro error de Derecho. Por consiguiente, queda revocada tal resolución y se dejan 
formuladas las directrices que deberân ser tenidas en cuenta en Ias ulteriores «solu¬ 
ciones que sen precisas para estimar la demanda dei apelante y fallar de acuerdo con 
las pruebas y con el Derecho aplicable, interpretado .según los critérios cxpresados en 
la presente, El pronunciamiento sobre las costas es favorable al apelante. 


Marvin d Marvin 

18 Cal.âd 660,557 P.2d 106, 134 Cal.R. 815 (1976) 

Magistrado Sr. Tobriner, 

La parte demandante afirma que en el mes de octubre de 1964 ella y el demanda¬ 
do «llegaron al acuerdo verbal» de que mientras «ambos vivieran juntos unirían sus 
esfuerzos y sus ganancias y se repartirían a partes iguales todos y cada uno de los 
bienes que adquiriesen como producio de sus esfuerzos individuales o conjuntos». 
Por lo demás, también acordaron «presentarse como marido y mujer al público en 
general» y que la demandante, además, «seria su compaflera y prestaria servícíos de 
ama de casa y cocinera». 

Poco tiempo después, la demandante se avino a «abandonar la lucrativa carrera 
que tenía como artista de variedades (y) cantante» para poder «dedicar todo su tiem¬ 
po al demandado.., como compafíera, ama de casa y cocinera»; a cambio el demanda¬ 
do accedíó a «proveer al mantenímiento económico de la actora y a todas sus necesi- 
dades para el resto de su vida». 

Alega la demandante que vívíó con el demandado desde octubre de 1964 hasta 
mayo de 1970 y cumplió con las obligaciones acordadas en el pacto, En ese período, 
las partes, como consecuencia de sus esfuerzos y ganancias, compraron, a nombre dei 
demandado, bienes muebles e inmuebles de importância, incluídos los derechos sobre 
películas, de un valor superior a un míllón de dólares, Ello no obstante, en mayo de 
1970, el demandado obligó a la demandante a dejar el hogar, Gontinuó a proveer a su 
mantenímiento hasta el mes de noviembre de 1971, pero desde entonces rehusó pres¬ 
taria más ayuda. 

En base a estas alegariones la demandante acciona por dos causas, Por la prime* 
ra, con el fin de obtener una declaradón de alimentos, pide al Tribunal que se pro¬ 
nuncie sobre el contrato y-o sobre los derechos de propiedad; y por la segunda, trata 
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de conseguir una hipoteca legal sobre la mitad de las propiedades adquiridas.durante 
el curso de sus relaciones. 

El demandado planteó, con êxito, distintas dilatórias y al.fin contesto a la de¬ 
manda. Después de una extensa exhibición de bienes y de otros incidentes perjudícía- 
les, la causa fue a juicio. El demandado reitero su oposición a la demanda solicitando 
la absolución, 

Después de la vista, el Tribunal dictó sentencia estimando la petición dei de¬ 
mandado.. [la demandante] apelo dicha resolución. 

El demandado se basa principalmente, y casí únicamente, en la pretensión de 
que el contrato aducido está relacionado tan de cerca con el carácter supuestamente 
«inmoral» de sus relaciones con la demandante que la ejecución dei mísmo seria 
contrario al orden público, Cita varias sentencias que recogen la doctrina de que un 
contrato entre dos personas no casadas que víven maritalraente no puede ejecutarse si 
«envuelve» unas relaciones ilícitas.,, o si se ha otorgado «en atendón» a dichas rela¬ 
ciones... Sin embargo, el estúdio de las numerosas sentencias de Califórnia que se 
refieren a contratos entre personas que hacen vida marital revela que los Tríbunales 
no utilizaron fórmulas tan amplias y vagas para anular tales contratos. Esas senten¬ 
cias, por el contrario, discurren por un razonamiento más estrecho y preciso: el con¬ 
trato otorgado entre dos personas que hacen vida marital no es ejecutable sólo en la 
medida en que, de forma explícita, se base en consideraciones inmorales o ilícitas o 
en actos de prostitución sexual, 

Aunque las sentencias dei pasado se ciernan sobre esta cuestión en forma deshil- 
vanada, como las figuras de un cuadro de Chagall, de ellas podemos sacar un princi¬ 
pio claro y sencíllo, El hecho de que un hombre y una mujer vivan jusntos sin estar 
casados y mantengan una reladón sexual, no invalida, por sí solo, los pactos que 
hayan convenido en reladón con sus ganancias, sus gastos o sus bienes. Tampoco 
puede decirse que un contrato sea nulo simplemente porque las partes puedan haber 
contemplado en su otorgamiento el inicio o la continuación de unas relaciones mari- 
tales no matrimoniales. Los pactos entre tales personas serán ineficaces sólo en la 
medida en que se hagan en consíderación a actos de prostitución sexual. Por lo tanto, 
el principio invocado por el demandado de que un contrato es nulo si «envuelve» q 
se hace «contemplando» unas relaciones maritales no matrimoniales no es acorde con 
la doctrina estudiada. 


En resumen, hemos de fundar nuestra sentencia en el principio de que las perso¬ 
nas adultas que voluntariamente viven juntos y mantienen relaciones sexuales están 
a pesar de ello, tan capacitadas como las demás para contratar sobre sus ganancias y 
derechos de prop.edad. No pueden, desde luego, contratar válidamente el pago por 
determinados actos sexuales, pues tal contrato es, esencialmente, un acuerdo para la 
prostitución y por eso es ilícito. Pero pueden convenir poner en común sus ganancias 
y adquirir los bienes que obtengan durante sus relaciones de acuerdo con los precep- 
tos que regulan la comunidad de bienes; por el contrario, pueden también acordar 
que las ganancias de cada uno y los bienes que se adquieran con ellas sigan pertene- 

nv 'T ' 3 Cada un ° en exclusiva ' Mientras el a cuerdo no se funde en 
azone .hticas de prostmiaon las partes pueden regir sus asuntos económicos como 
plazca y nada hay que impida a los Tnbunales ejecutar tales contratos. 

I en ge " trali!sción * las ™a™les no mammomale, 

la soctdad moderna , su aceplacón social demucslra que ..vimos en nnos tiem- 



Jurisprudência Norleammma 


W 


pos en que los Tríbunales no debeii, m modo alguim, aplicai la doctrina de la ilid* 
tud de las llamadas relaciones maritales ai caso pinonte. Corno tiijíinos antes, la no 
ejecutabilidad de los contratos jusetíu» expre«unmtr para regular una omducia rne- 
retrida, se basaba en que tal condurta, como la niisrna palabra sugiere, (wteneda a 
una prostitución implícita. Poner al rnisino nível las relacione* maritales no matri¬ 
moniales de hoy en día con aquel tipo de conduc ta rs tener que violentar una prácti- 
ca aceptada y totalmente diferente. 

Somos conscientes de que rnuc has parejas jóveties viven juntos sin haber pasado 
por la forma solemne dei matrimonio con el íin de awgurar el que, más tarde, pue¬ 
dan contraer matrimonio con garantias de êxito, leste período tie prueba, prelimi- 
nar al matrimonio, sirve de alguna maneia corno una garantia de que el matrimonio 
no terminará disuelto con dafio para ambas partes. Somos conscientes, corno ya lie¬ 
mos dicho, de las distintas situaeíones de vida en común no matrimonial, cada vez 
más numerosas. 

Las costumbres soriales, dertamente, han cambiado de forma tan radical en lo 
que se refiere a la cohabitarión que no podemos imponer uri modelo bastido en las 
consideraciones morales alegadas que, aparentemente, han sido ya abandonadas por 
tantas personas, Pero para que no se nos interprete mal, hemos de tiprovechar esta 
ocasión para sefialar que la propia estruetura de la sociedad depende en gran medida 
en la institución dei matrimonio y nada de lo que hemos dicho en esta sentencia Ita 
de tomarse en el sentido de atentar contra esta institución, La unión en matrimonio 
de un hombre y una mujer es, a Ia vez, la reladón social más fecunda y la reladón 
personal más completa de la que uno puecla gozar en toda una vida. 


Hay que concluir didendo que deben luprimirse las barreias judiciales que pue¬ 
dan subsistir para la satisfacción de las expectativas razonables de las partes dentro de 
unas relacione,* maritales no matrimoniales. Como ya hemos argumentado, en la 
actualidad, los Tríbunales mantienen que esos acuerdos expresos son ejecutables sal¬ 
vo si se basan en una causa ilícita de prostitución. Debemos afladir, que a falta de 
acuerdo expreso, los Tríbunales pueden contemplar una variedad de soluciones dis¬ 
tintas para proteger las legítimas expectativas de las partes, 

Los Tríbunales pueden examinar la conducta de las partes para determinar si tal 
conducta revela la exíslencia de un contrato o acuerdo implícito de sociedad o de 
cuentas en partícípación (véase el caso ílerencia de Thornton (1972) 81 Wash, 2d 72, 
499 P, 2d 864), o algún otro acuerdo tácito entre ellas, Sí lo estíman procedente, los 
Tríbunales pueden aplicar los princípios dei negocio fiduciário presunto o tácito 
(véase el caso Hyman c Hyrnan (Tex. Cív. App. 1954) 275 S.W. 2d 149). Por último, 
el compafíero o compafíera en una reladón marital no matrimonial tiene derecho a 
que se le pague lo que le sea debído por el costa razonable de los servidos domésticos 
prestados, deducido el valor de lo redbido para su sostén, siempre que pueda demos¬ 
trar que la prestación de tales servidos se hizo a cambio de una compensación 
económica. 

Una vez establecido que, si bien en la demanda se alega como causa de accionar 
la de un incumplimiento de contrato expreso, ésta puede modificarse afirmando otra 
distinta, debemos concluir didendo que el Tribunal de instancia erró al fallara favor 
dei demandado en la fase alegadones. 

Se revoca la sentenria y se devuelven los autos para que se dioen las correspon- 
dientes resoludones de acuerdo con los critérios apresados en la presente sentencia, 
Con los votos de los Sres, Wright, C.J., y McCorob, Mosk, Sullivan y Ríchard- 
son.JJ, 
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